Prolog uber das Wesen der Hypothek (5) by 鳥山, 泰志 & Toriyama, Yasushi
抵当本質論の再考序説
鳥 山 泰 志
第四節 ドイツ民法典制定後の学説と本質論の意義
概して、ある事柄の説明は、その対象が多様であればあるほど抽象度
の高いものとならざるを得ない。ドイツ民法典における不動産信用法制
の多様性は、学説をして、抵当権等（「質権」）の本質、又は概念を極め
て一般的で包括的に決することを志向させる（７５１）。本節は、ドイツ民法
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２００（１）
典制定直後の学説状況を概観することから開始し、現在の学説状況が成
立するまでの経緯をみていく。
第一款 ドイツ民法典制定直後の学説（１９００年代前半まで）
１．「質権」概念の抽象化と換価権説、並びに物的債権説
民法典制定後も抵当権等を物的債権として構成する見解と、これを否
定しようとする見解の対立はみられる。起草過程で物的債権説を擁護す
る立場が存在したために、抵当権等の理論構成を事前に決しておくこと
が避けられたのだから当然の結果であろう。他方で、物的債権説を否定
する立場も、普通法学における通説からの逸脱を免れることはできてい
ない。
 「質権」概念の抽象化と換価権説
ドイツ民法典が定める質権（Pfandrecht）は、第３編第９章の動産質と
権利質に限られる（７５２）。それにもかかわらず、学説は、同編第８章に規
定されている抵当権、土地債務及び定期土地債務の３つの不動産信用の
ための諸権利を「Grundpfandrecht」という構学上の概念の下におく（７５３）。
７５１ Vgl. Konrad Cosack, Lehrbuch des deutschen bu¨rgerlichen Rechts auf
der Grundlage des bu¨rgerlichen Gesetzbuchs fu¨r das deutsche Reich Bd.２,
１―２. Aufl.,１９００, §２２１S.２０４.
７５２ 前節第三款２参照。
７５３ 当初は、「Grundpfandrecht」よりも、「Grundstu¨ckspfandrecht」という
用語の方が頻繁に用いられていたようである。ビアマン、マチアス、デル
ンブルク及びコサックが後者の表現を使用していた（Johannes Biermann,
Das Sachenrecht des bu¨rgerlichen Gesetzbuchs, １８９８, Vorbem. ８. Ab-
schnitt, S. １８３; Bernhard Matthia, Lehrbuch des bu¨rgerlichen Rechtes
Bd.２,２. Aufl.,１８９９, §５３S.１１９; Heinrich Dernburg, Das bu¨rgerliche Recht
des deutschen Reichs und Preuens Bd.３, ３. Aufl., １９０４, §２０６ S. ６０６ff.;
Cosack, a.a.O.（Fn.７５１）, §２２１S.２０４）。これに対して、ギールケは、それ
では仰々しい（umsta¨ndlich）と、「Grundpfandrecht」の方を好んだ（Gierke,
DPR Bd.２, a.a.O.（Fn.６）, §１５６S.８３８Fn.５９）。民法典の制定からしばらく
経つと、「Grundpfandrecht」を使用するのがごく一般的になる（たとえば、
デルンブルクは、ギールケの提案に従って、「今後は、同義ではあるが、簡
潔な呼称たる“Grundpfandrecht”を選ぶことにする」と述べるようになる
（Dernburg, Das bu¨rgerliche Recht des deutschen Reichs und Preuens
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１９９（２）
その呼称が示す通り、どの形態の権利も「土地質権」として観念するの
である。そのうえで、学説は、第８章と第９章の諸権利の上位概念とし
て「質権」を論じる（７５４）。時に、動産質と権利質は狭義の質権と呼ばれ、
抵当権等も含んだ意味での「質権」は広義の質権と称されることもあ
る（７５５）。
普通法学説における広義の質権概念は、物上質と他物権上の質及び債
権質を包括するものであった（７５６）。上記の通り、ドイツ民法典制定後に
おける広義の質権概念にも他物権上の質と債権質が含まれる。しかし、
Bd.３,４. Aufl.,１９０８, §２０６S.６８０Fn.９）。あるいは、エンデマンも、当初、
「Grundpfand」という言葉を用いていたが、後に「Grundpfandrecht」を
用いるようになっている（Friedrich Endemann, Lehrbuch des bu¨rgerlichen
Rechts Bd. ２, ３―５. Aufl., １９００, §１１４ S. ４４７f. u. §１１５ S. ４５０ff.; ders.,
Lehrbuch des bu¨rgerlichen Rechts Bd.２Abt.１,８―９. Aufl., １９０５, §１１４S.
７１３u. §１１５S.７１７ff.））。
ところで、スイス民法典（１９０７年制定）の草案は、フーバーによって作成
されたものである。フーバーは、１８９８年の鑑定意見書で「Grundpfandrecht」
という表現を用いていた（Eugen Huber, Betrachtungen u¨ber die Verein-
heitlichtung und Reform des schweizerischen Grundpfandrechtes,１８９８）。
また、１９００年に公開した準備草案ではその第２２章に「Grundpfand」という
章題を付けた。これによって「Grundpfand」には、抵当権（Grundpfandver-
schreibung）、債務証券（Schuldbrief）及びギュルト（Gu¨lt）の３つを包括する
呼称の意義が与えられた（Vorentwurf（１９００）, S.６２８. 本稿は、これをMarkus
Reber／Christoph Hurni, Berner Kommentar, Materialien zum Zivilgesetz-
buch Bd. ２, ２００７, S. １１０４で確認した。なお、現行スイス民法典の２２章の章
題も同じである。ギュルト等の３つの法制の概要に関しては、柚木・前掲
第一章注７５６『担保物権』１６９―１７２頁参照）。スイスにおけるこの動向もドイ
ツ国内で「Grundpfandrecht」という呼称が普及した原因の１つに数えるこ
とができるかもしれない（Endemann,８―９. Aufl. a.a.O., §１１４S.７１３Fn.７は、
明らかにそれを意識している）。
７５４ Endemann,３―４. Aufl., a.a.O.（Fn.７５３）, §１１２S.４３６ff.; Cosack, a.a.O.（Fn.
７５１）, §２２１S.２０２f.; Eichhorn, Das Immobiliarpfandrecht im bu¨rgerlichen
Gesetzbuch, DJZ１８９８, S. ３１５ff. コサックとエンデマンによる「質権」概念
の実際の使用に関しては、それぞれ本款１と同款３を参照。また、
このほか、たとえばシュヴィントによる使用について、本款２を参照。
《論 説》
１９８（３）
――民法典起草時に表明されたコーラーの問題意識がそうであったとこ
ろであるが（７５７）――他物権上の質及び債権質は、例外として考察の対象
外に置かれがちとなる。このため、民法典制定後に説かれた広義の質権
は、物上質たる、動産質と土地質権に共通する原理を探求するための概
念として観念される傾向にある（７５８）。そこで、本節も、土地質権を中心
とする物上質に関する議論の変遷を主に追っていくこととなる。
広義の質権を論じることからして、民法典制定後の学説は、一見、普
通法学における多数説にそのまま従っているかのようにも思える。しか
７５５ z.B. Gottlieb Planck, Bu¨rgerliches Gesetzbuch nebst Einfu¨hrungsgesetz
Bd.３,１―２. Aufl., １９０２, Vorbem. §１１１３S.４４７; Carl Crome, System des
deutschen bu¨rgerlichen Rechts Bd.３,１９０５, §４６０S.６３９Fn.１, S.６４０Fn.１１
u.１２. 現代に至るまでの理解との関連で、Wiegand, Pfandrechtstheorien, a.a.O.
（Fn.２９４）, S.１Fn.１を参照。
７５６ デルンブルクの見解について、前注１２０該当本文参照。
７５７ 前注６５４及び６５９該当本文参照。
７５８ たとえば、Biermann,１. Aufl., a.a.O.（Fn.７５３）, S.１は、こう述べる。「９０
条によれば、物は、有体の客体（ko¨rperliche Gegensta¨nde）のみをいう（筆者
注；９０条については、後注９５９参照）。このため、物上の権利（物権）は、有体
の客体上の権利のみをいう。物権は、権利の上の用益権と質権によって拡
張されている；しかし、これらの権利は、決して物権ではない。なぜなら、
それらは、まさに物の上の権利ではないからである。それでも、それらは、
物権に類する取り扱いを受ける」。この理解は、ヨホウの部分草案や第１草
案が明らかにした立場（前注５８９及び６７２該当本文参照）に従うものといえよう。
また、ヘーデマンの１９２４年公刊の『物権法』においても、「権利の上の権利
を特別な思考様式として承認するべきかという困難で、争いのある、しか
し、実
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問題がある（傍点筆者）」と述べられ
ており、論議の実益が見出されていなかった（Justus Wilhelm Hedemann,
Sachenrecht des bu¨rgerlichen Gesetzbuches,１９２４, §４S.３５. ただし、ヘー
デマン自身は、かような議論状況に不満を感じたために、権利の上の権利
に理論上の積極的な意味を認め、権利質をも視野に入れた質権の本質を論
じようとする（後注９６０乃至９６２該当本文参照）。このほか、本節で紹介する
シュヴィントの立場も権利質を念頭に置く（後注８１５及び８２０該当本文参照）が、
これもまた、異例な理解である）。なお、債権質等に関するドイツの学説の
概要については、本節第三款２で補足説明をすることにする。
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１９７（４）
し、民法典制定後に観念される広義の質権は、普通法学説におけるそれ
と比べ、根本的な部分において変容を遂げる。以下、このことを説明し
よう。
土地質権には多様なものがある。だが、学説は、各種の土地質権は、
その多様性にもかかわらず、土地の強制執行手続を通じて生じた換価金
の支払の受領を権利者に可能にする点で共通しており、故に、本質的に
同一の権利であるという。この共通の権利内容は、抵当権、土地債務及
び定期土地債務のいずれの定義規定からも読み取ることができる。ここ
に土地質権を観念する基礎が見出されることとなる（７５９）（７６０）。
土地質権に共通するその権限は、覚書で指摘されていた事柄であり、
学説はこれに従ったものといえよう。法典制定時には、抵当権と土地債
務を同一の章において取り扱うことを正当化するためにその説明が要求
７５９ Biermann,１. Aufl., a.a.O.（Fn.７５３）, Vorbem.８. Abschnitt, S.１８３; Matthia,
２. Aufl., a.a.O.（Fn.７５３）, §５３S.１１９; Planck, a.a.O.（Fn.７５５）, Vorbem.
§１１１３, S.４４７; Ernst Landsberg, Das Recht des bu¨rgerlichen Gesetzbuches
vom１８. August１８９６Bd.２,１９０４, §２０１S.７４０. ドイツ民法典における抵当
権、土地債務及び定期土地債務の各定義規定は、以下の通りである。本文
の理解は、下線を引いた部分が共通することを反映したものである。
ドイツ民法典１１１３条１項「土地は、権利者が、その有する債権の満足の
ために、土地から一定額の金銭の支払を受けることを可能にする負担が課
されうる（抵当権）。」
同１１９１条１項「土地は、権利者が土地から一定額の金銭の支払を受ける
ことを可能にする負担が課されうる（土地債務）。」
同１１９９条１項「土地は、権利者が定期的に土地から一定額の金銭の支払
を受けることを可能にする負担が課されうる（定期土地債務）。」
また、抵当権に基づく土地からの支払との関連で、「土地その他抵当権の
効力が及ぶ客体からの債権者の満足は、強制執行手続で実施される」（同
１１４７条）ところ、この規定は、土地債務に準用される（同１１９２条。１１９２条に
ついては、後注１０５０参照）。
なお、本稿は、ドイツ民法典の翻訳にあたって、於保不二雄＝高木多喜
男『独逸民法 物権法』（１９５５年）を参考にした。だが、学説が文言自体を
自説の根拠にすることもあるので、ここでの翻訳は、同書におけるそれと
比べると遥かに無粋な直訳調のものになっていることを断わっておく。
《論 説》
１９６（５）
されていた（７６１）。法典制定後の学説は、さらに、それぞれの形態の土地
質権が別のそれに転換しうることを主な理由として、土地質権という上
位概念を設ける必要を論じる（７６２）。すなわち、ドイツ民法典は、当事者
の合意のみをもって抵当権と土地債務のそれぞれ一方が他方に転換しう
るとし、あるいは、流通抵当権と保全抵当権との間での転換も可能であ
るとする（７６３）。各種の形態の権利間での転換が可能であるからには、そ
れらの土地質権が本質的に同一のものであることを肯定する必要があ
る。これを認めるためには、それらの共通点を認識しておく必要があ
る。こうして、上記権限における共通が意識されることとなる。
土地質権の概念は、土地を客体とする多様な形態の権利を把握する。
しかし、その反面、土地質権を観念しようとすると、それぞれの権利の
個性、殊に付従性が論議で捨象されがちとなる。というのもこうであ
る。付従性は、各種の土地質権の共通の基礎とならない。むしろ、各種
の土地質権は、付従性の有無やその貫徹の程度に応じて形態が区別され
うる（７６４）。付従性は、土地質権の共通の性質でない。そうであるからに
７６０ ドイツ民法典第２草案で定期土地債務が導入されるまでの経緯について
は、前節第三款２と前注７１４該当本文を参照。定期土地債務は、概念上、
土地債務の亜種とされるのが通常である。このため、学説が別個独立に定
期土地債務の本質を考察することはない（z.B. Eugen Fuchs, Grundbuchrecht
Bd.１,１９０２, S.３７２）。本稿の以下も、定期土地債務に個別の言及を行うこと
はない。
７６１ 前注７２９該当本文参照。
７６２ Biermann,１. Aufl., a.a.O.（Fn.７５３）, §１１１３S.１８６; Planck, a.a.O.（Fn.７５５）,
Vorbem. §１１１３ S. ４４７; Puntschart, Grundschuldbegriff, a.a.O.（Fn. ４５９）,
S.２０; Gierke, DPR Bd.２, a.a.O.（Fn.６）, §１５６S.８３８; Endemann,３―５. Aufl.,
a.a.O.（Fn.７５３）, §１１４S.４４８f.
７６３ ドイツ民法典１１８６条「保全抵当権は普通抵当権に、普通抵当権は保全抵
当権に転換しうる。〔以下略〕」
同１１９８条「抵当権は土地債務に、土地債務は抵当権に転換しうる。〔以下
略〕」
以上と同様に、同１２０３条が定期土地債務と土地債務の間の転換も可能で
あるとする。
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１９５（６）
は、付従性が土地質権の概念規定に算入されることはない（７６５）。こうし
て、付従性は、土地質権の１つたる抵当権の本質としても論じられにく
くなる。
動産質や権利質をも含む広義の質権は、さらなる抽象化を受ける。広
義の質権の客体は何か。その問いには――土地、動産及び権利を包括す
る――質物と答えるしかない。また、一定の場合、裁判手続によらない
権利の実行が認められている（７６６）ので、強制執行手続という要素も権利
の本質から除かれることとなる。こうして、ドイツ民法典制定後に説か
れた広義の質権は、権利者が質物から一定額の金銭の支払を受けること
を可能にする権利と考えられるようになる。付従性は、すでに土地質権
において捨象されていることから、もはやここでも考慮されない。付従
性を概念規定に算入するか否かという意味で、広義の質権概念は、民法
典の制定の前後で大きく変容した（７６７）。
そして、広義の質権概念を承認する者が、その存在を肯定するための
根拠とした共通の、かつ不可欠な権限を質権の本質とみるようになるこ
とは、極めて自然なことであろう。――専ら普通法学的な立場にあっ
た――第１草案は、債権質を物権編に規律するために、債権質と物上質
の共通の基礎を見出す必要があった。理由書は、その統一的な基礎を見
出すことを目的として、次の考えを明らかにしていた。質権概念は、質
７６４ 前注６６５乃至６６９、７２４該当本文参照。本文の理解が現代まで維持される（後注
１０３７及び１０５０該当本文参照）。
７６５ Vgl. Biermann,１. Aufl., a.a.O.（Fn.７５３）, §１１１３S.１８６.
７６６ たとえば、動産質に関してドイツ民法典１２２１条は、「質物が取引所、又は
市場の価格を有するとき、質権者は、質物の売却について公に授権された
商事仲立人、又は公の競売をする権限を有する者によって時価をもって任
意売却することができる。」と定める。
７６７ Vgl. Planck, a.a.O.（Fn.７５５）, Vorbem. §１１１３S.４４７. 左記引用箇所では、
プロイセン法に関するエッチウスの見解が引用されているが、それは、本
文で示した理解と同じものであった（前注７１０参照）。なお、本文とは反対に、
質権一般について付従性を論じながら、各論として流通抵当権や土地債務
等の債権からの独立や付従性の緩和を論じる者もいないわけではない（z.B.
Endemann,３―５. Aufl., a.a.O.（Fn.７５３）, §１１２S.４４０u. §１１４S.４４７ff.）。
《論 説》
１９４（７）
権者が、被担保債権に関する自身の満足を目的として、質入された客体
を換価する権利を有する点において同一のものと評価できる（７６８）。ドイ
ツ民法典制定後に説かれた広義の質権概念においては、――上述のよう
に、すでに土地質権において付従性が捨象されているため――その理由
書の言及のうち、「被担保債権に関する自身の満足を目的として」との
部分に重きが置かれることはない。その一方で、土地質権、動産質及び
権利質のそれぞれ多様な、質物から満足を獲得する方法を換価という表
現で一括することは魅力的な考え方である。広義の質権を観念する者の
中では、比較的早い段階で、マチアス（Bernhard Matthia）が、ほかの制
限物権との対比において、換価権（Verwerthungsrecht）を論じ、これが
質権の内容をなす旨を述べた（７６９）。この理解は、直ちに一般化する（７７０）。
このように、ドイツ民法典制定後、多様な形態の質権に共通する権限
として換価権が観念され、これが質権の本質をなすとの理解が生まれ
た。この換価権説は、確かに、多様な形態の質権を特定の観点から統一
的に把握することを可能にする。しかし、個々の質権の個性をみえにく
くしやすい。殊に、近代抵当権をめぐる論議においてすら維持されてい
た権利の付従性を質権の概念から除くことは、理論の大転換といえよ
う（７７１）。
こうして、ドイツ民法典制定後において権利の本質が論じられると
き、質権一般、又は広義の質権が射程となって議論が進められるのが通
常であるため、同時にその付従性が論じられることはない、というのが
一般の議論形式となった。ただし、この一般論には留保しておくべきこ
とがある。
まず、土地質権を構成する抵当権や土地債務といった個々の権利の本
質が論じられるときは、なおも付従性、又は被担保債権の存在が抵当権
にとって本質的（wesentlich）であり、土地債務にとっては本質的ではな
７６８ 前注６７２該当本文参照。
７６９ Matthia,２. Aufl., a.a.O.（Fn.７５３）, §１S.２. Vgl. auch Landsberg, BGB,
a.a.O.（Fn.７５９）, §２０１S.７４０. 第３草案に付された覚書が本文の趣旨を説い
ていた（前注７２９乃至７３１該当本文参照）。マチアスは、これに従ったものと思
われる。
抵当本質論の再考序説
１９３（８）
いということが論じられることがある（７７２）。
次に、「質権」本質論の外延とは無関係に付従性が抵当権の本質に属
さないとする者もいる。こう述べられることがあった。抵当権は、１１７７
条１項（７７３）に基づいて、被担保債権が存在しなくとも成立し、それが消
７７０ 学説における換価権という概念の定着は、後述する、エンデマンの改説
に象徴される（後注８５６該当本文参照）。ところで、換価権に権利の本質を求
めることは、所有者抵当権及び所有者土地債務をも理論的に把握すること
を可能にする、といわれることがあった。具体的にはこうである。ドイツ
民法典は、一定の場合にそれらの土地所有者名義の土地質権が生じる旨を
定めている。それらが存在することによって後順位の権利者の順位昇進が
防がれる。ここにそれらの制度目的の１つがある。確かに、それらの権利
に基づいて所有権者自らが抵当権、又は土地債務を実行することはできな
い。しかし、他の者によって強制執行手続が開始された場合、所有権者も
自己の所有者抵当権、又は所有者土地債務に基づいて換価金の配当を求め
ることができる。この限りにおいて、所有者抵当権や所有者土地債務も、
強制執行手続において権利者が土地から一定額の金銭の支払を受けること
を内容とする権利と理解することが可能である。それどころか、所有者抵
当権や所有者土地債務は、土地質権の原理的な性質を最も純粋に際立たせ
る基本形態と評価することさえできる（Matthia, ２. Aufl., a.a.O.（Fn. ７５３）,
§５３S.１１９. なお、Gierke, DPR Bd.２, a.a.O.（Fn.６）, §１６６S.９２１も、所有
者抵当権が土地質権全体の基礎となる法制度であると述べている。民法典
制定前から同様の発想をする者がいた。この点については、前注５３１参照）。
上記に関係する条文を以下に示しておこう。
ドイツ民法典１１６３条１項「抵当権は、これによって担保しようとした債
権が成立しなかったとき、所有者に帰属する。所有者は、債権が消滅した
とき、抵当権を取得する。」
同１１７７条１項「債権が所有者に帰属することのないまま抵当権が所有権
とともに同一人に帰属したとき、抵当権は土地債務に転換する。〔以下略〕」
同１１９６条１項「土地債務は、所有者のためにも設定されうる。」
同１１９７条１項「所有者は、自身が債権者であるときは、その満足を目的
として強制執行を実施することができない。」
７７１ 第１草案にいう「質権」が抵当権、動産質及び権利質であり、これらが
いずれも付従性を有することから、土地債務と概念上、対立するものと考
えられていたこと（前注６６３及び６６９該当本文参照）を想起せよ。
《論 説》
１９２（９）
滅したとしても（場合によっては土地債務に転換して）存続する。債権の不
存在は、抵当権の存在自体に影響を与えない。それは、抵当権の帰属主
体に違いをもたらすにすぎない。また、普通抵当権（流通抵当権）の被担
保債権は、保全抵当権のそれとは異なり、登記簿の公信力を抵当権とと
もにする。前者の場合、債権が存在しなかったとしても、これによって
抵当権の善意の譲受人が害されることはない。したがって、少なくとも
普通抵当権は、本質的に付従性を有さないといえる（７７４）。
 物的債権説、並びに換価権説の消極的な根拠
抵当権及び土地債務に関して民法典制定前に盛んに説かれた物的債権
説は、起草過程で否定されなかった（７７５）。このため、法典制定後も、し
ばしば擁護される。ここでは、制定直後の代表的な論者として、制定前
から同説を体系書等で主張し続けていたコサックを紹介しよう（７７６）。
コサックは、民法典の制定前の段階で、――シュトッベを支持し
て――抵当権は物権と債権の総体であるとの理解を示していた（７７７）。コ
サックは、民法典の制定後においてもその見解を維持し、一方で、土地
７７２ Matthia,２. Aufl.,１８９９, a.a.O.（Fn.７５３）, §５３S.１２０. 左記で引用したマチ
アスの体系書等での理解は、後の版でも変わらない（Matthia, Lehrbuch des
bu¨rgerlichen Rechtes Bd. ２,３―４. Aufl., １９００, §５３S.１４１; ders., Lehrbuch
des bu¨rgerlichen Rechtes,５. Aufl.,１９１０, §１９６S.５０４f.）。しかし、マチアス
は、後の版では、質権の本質論という総論では付従性を論じず、抵当権等
の各論ではそれを論じる本文上記の一般の理解の立場にあることを明言す
るようになる。こう述べる。「質権の本質は、そのあらゆる形態において同
一である。その本質は、質権者がその物権に基づいて、土地から一定金額
の支払を請求しうることにある。したがって、債権との結合は、質権自体
の本質ではない」（a.a.O.,３―４. Aufl., §５３S.１４２;５. Aufl., §１９６S.５０５）。な
お、このような学説の態度は、現在の学説においても変わらない（本節第三
款２参照）。
７７３ １１７７条に関しては、前注７７０参照。
７７４ Biermann,１. Aufl., a.a.O.（Fn.７５３）, §１１１３S.１８６; Endemann,３―５. Aufl.,
a.a.O.（Fn.７５３）, §１１６S.４５２ff. なお、エンデマンが質権一般に関しては、
付従性を前提とする立場にあったことについて、前注７６７参照。
７７５ 前節第三款２参照。
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１９１（１０）
質権を物権としつつも、他方で、土地質権者には原則的に質債権（eine
obligatorische Forderung auf die Pfandsumme）も帰属するという。コサッ
クは、これを、ほかの債権と区別するために、物的債権（Realobligation）
と呼ぶ。コサックによれば、物的債権は、第１に、特定の人格ではな
く、その時時の土地所有者に対するものであり、第２に、当該土地所有
者が土地以外の財産による責任を負わない点でほかの債権と異なる。土
地所有者は、その物的債権によって、土地から金銭を取り立てることを
忍容するという消極的な義務のみならず、それを弁済するという積極的
な義務が課される（７７８）（７７９）。
さて、コーラーが、物的債権説によると、物が無主物となったときに
７７６ コサック以外の論者に関しては、Puntschart, Grundschuldbegriff, a.a.O.
（Fn.４５９）, S.５３f.を参照（なお、本節は、当時から物的債権説にあったコサック
以外の者のうち、クローメ及びフックスの見解を叙述の便宜からそれぞれ
本款３と次款３で紹介する。さらに後注７７９も参照）。a.a.O., S. ５５は、
この物的債権説を当時の通説と呼んでも差し支えないという。だが、物的
債権説の支持は、主にモノグラフィーでなされていた。体系書等で同説を
支持する者が少なかったことからすると、その支持者の声が大きかっただ
けであり、通説になっていたとは言い難い。むしろ、通説として受け入れ
られることがなかったからこそ、ゲルマニステンの多くは、本文で後述す
るように、物的債権説に固執することを諦め、債務と責任論に接続して質
権の本質を論じるようになったのであろう。Endemann,８―９. Aufl., a.a.O.（Fn.７５３）,
§１１２S.７０４Fn.１７は、プントシャルトの見方とは対照的に、換価権説こそ
が通説と呼びうる立場であるとし、これに反するコサックらの立場に反対
を述べている。
７７７ 前注７１３該当本文参照。
７７８ Cosack, a.a.O.（Fn.７５１）, §２２１S.２０３. コサックは、物的債権を特徴付け
るために、次のようにも述べる。すなわち、本文にいう積極的な弁済請求
権が土地質権者の最も重要な権利である。質権者は、それに加えて、土地
の担保力を害する、土地の毀損や、その従物の毀損、又は経済に反する搬
出を禁じることを求める第２次的な権利を有する。土地所有者が、質権者
に迫る危険に対して必要な措置を講じず、あるいは自らの行動によって質
権者に危険をもたらしたならば、質権者は、裁判所に対して土地の強制管
理その他の保全措置を申し立てることができる。このように、抵当権等に
《論 説》
１９０（１１）
抵当権等の消滅を導かざるを得ないとの批判を加えていた（７８０）。コサッ
クは、この指摘の存在を知っていた。だからこそ、コサックは、敢え
は物権としての側面もある。しかし、質権者には、これら以外の物的な権
限が認められない。特に質権者は、土地の占有及び用益をする権利をもた
ない。仮に契約によってかような権利が質権者に留保されたとしても、そ
の契約は、物的な効力をもたない。また、質権者は、土地の法的な処分に
関する制限を土地所有者に課すことができない。土地所有者は、質権を設
定したとしても、自由に土地を譲渡し、又はそれに別の負担を設定するこ
とができる（a.a.O., §２３３ S. ２３０f.）。以上の理解の論理内容は、――本文で
述べたように、シュトッベの理解に通じるが、さらに遡って――マイボム
が主張していた考え（前注４４６乃至４４８該当本文参照）と大きく重複する。
７７９ 当時、やはり物的債権説を支持していた者として、ヘルヴィヒとジバー
もいた。
ヘルヴィヒは、換価権説のいう土地所有者の忍容義務（後注７８３該当本文参
照）が、国家に対して負われるものであり、抵当権の私法上の権限とはいえ
ないとの考えから、同説を支持する（Konrad Hellwig, Anspruch und Klag-
recht,１９００, S.３６０ff.; ders., Lehrbuch des deutschen Civilprozerechts Bd.１,
１９０３, §３３S.２２４f.,２２９f.）。
ジバーが物的債権説を支持するのも、概ねヘルヴィヒと同じ考えからに
よる。ただし、ジバーの主張には、特筆するべきこととして、彼が債務と
責任の分離論に反対していたことがある。すなわち、ジバーによれば、
レーマン、シュヴィント及びプントシャルトは、責任なき債務なるものを
観念し、ここから抵当権等の理論構成を模索する（後注８１２、本款２及び
同参照）。しかし、彼らが前提とする債務概念は、訴求可能な義務（klag-
bare Verpflichtung）のみを債務とするドイツ民法典と相容れない。このた
め、プントシャルトらの立場に与することはできない（Heinrich Siber, Der
Rechtszwang im Schultverha¨ltni nach deutschem Reichsrecht, １９０３, S.
１９５ff.,２００ff.; ders., Zur Theorie von Schuld und Haftung nach Reichsrecht,
JheringsJb. Bd.５０（１９０６）, S.５５ff.,１３６ff.）。
本文で後述するように、１９００年初頭、多くのゲルマニステンが債務と責
任の分離論を熱心に擁護していた。ジバーは、その法理に反対の立場に
あった。だからこそ、同法理が導入される前の有力説たる物的債権説への
回帰を唱えていたのである。次款３で紹介するフックスの主張は、基本
的に、このジバーの考えに従うものである。
７８０ 前注６２２該当本文参照。
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１８９（１２）
て、無主の土地上の質権と所有者抵当権及び所有者土地債務に関しては
物的債権が存在しないと述べる。コサックによれば、物的債権は、原則
的なものにすぎず、質権の無条件的な本質的構成要素ではない。かよう
な場合においても土地質権が存続するのは、その物的効力によるのであ
り、まさにここに土地質権の物権性が最も明確になる（７８１）。コサックは、
こう述べることによって、土地質権の債権性を貫くことができない場合
を自認していた。
この物的債権説の存在を確認したうえで、先の換価権説を支持する論
者がこう述べていることを指摘しておく必要がある。すなわち、物的債
権説のいう、所有権の得喪に伴って承継や消滅が生じる債権は、債務関
係の一般原則に反する。また、物的債権説は、コーラーによって指摘さ
れた上記の難点を克服できていない。これらのため、同説を支持するこ
とはできない。抵当権等は、純粋な物権である。抵当権等が積極的な人
的給付義務を生じさせることはない。それらは、単に土地への強制執行
の忍容義務を生じさせるにすぎない。抵当権等の本質をめぐる争いの実
際上の意義は、抵当権者及び土地債務権者による訴えの申立てと、所有
者に対して下すべき敗訴判決をいかに表現するかにあるところ、抵当権
等から積極的な給付義務が生じることを前提とするプロイセンのかつて
の実務（７８２）や物的債権説の主張は、誤ったものといわざるを得ない。以
上から、「質権」が純粋な物権であることに理論上適合的な換価権説が
妥当である（７８３）。
物権は、物の直接的な支配をもたらす。これが当時の一般的な理解で
７８１ Cosack, a.a.O.（Fn.７５１）, §２２１S.２０２f.
７８２ ドイツ民法典制定前の裁判実務に関して、前注４６５該当本文参照。
７８３ Vgl. Planck, a.a.O.（Fn.７５５）, Vorbem. §１１１３S.４４８f.; Biermann,１. Aufl.,
a.a.O.（Fn.７５３）, §１１３３S.１８６u. §１１４７S.２１１; Landsberg, BGB, a.a.O.（Fn.７５９）,
§２０１S.７４０f.; Hugo Neumann, Handausgabe des bu¨rgerlichen Gesetzbuchs
fu¨r das deutsche Reich Bd.１,１８９９, Vorbem.８. Abschnitt, S.５６２; Ludwig
Enneccerus／Heinrich Otto Lehmann, Das bu¨rgerliche Recht Bd.２,２. Aufl.,
１９０１, §２S.６ff. u. §１０２S.２９７. ドイツ民法典制定前における議論の実益の
認識との関連で、前注４７１該当本文参照。
《論 説》
１８８（１３）
あった（７８４）。この理解によれば、ある者と物との間に他人が介在する必
要はない。したがって、無主の土地上の質権も容易に肯定できる。この
ように、換価権説が支持を集めたことには、「質権」が純粋な物権であ
るとの立場にある者が、物的債権説には賛同できないとの消極的な理由
があった。また、――民法典制定前においてはそれほど意識されていな
かった――かつてのコーラーの批判は、いまや物的債権説にとって致命
的なものと意識されるようになった。
２．本質論の債務と責任論との接合
ここまで示してきた学説の対立は、――広義の質権概念における付従
性に関する修正を除けば――前節で紹介した議論の延長にあるものと捉
えることも可能である。しかし、ドイツ民法典制定直前に債務と責任の
分離論が突然の胎動を始める（７８５）。ゲルマニステンの側から主張される
（土地）質権の本質論は、それに接続することで大きく様変わりする。
 債務と責任論前史
 アミーラによるブリンツ説の再興
かつて、ブリンツは、オブリガチオンを責任と断じることで、債務を
オブリガチオンから分離した。しかし、この考え方がロマニステンから
の支持を集めることはなかった（７８６）。彼と学術的交流のあったアミー
７８４ Matthia, a.a.O.（Fn.７５３）,２. Aufl., §１S.１; Endemann,３―５. Aufl., a.a.O.
（Fn.７５３）, §３S.８ff.; Enneccerus／Lehmann, Bu¨rgR., a.a.O.（Fn.７８３）, §１S.１ff.;
Planck, a.a.O.（Fn.７５５）, S.３,８; Landsberg, BGB, a.a.O.（Fn.７５９）, §１６２S.５７８ff.
RGZ５３,９８［１００］（Urt. v. ２８.１１.１９０２）も、物権は、ある物をある者による
直接的な支配に服せしめるが、ここにその本質があるという。Gierke, DPR
Bd.２, a.a.O.（Fn.６）, §１３９S.５９８もこの立場にある。このように物権を直接
的な支配権とみる理解は、普通法学説における通説であり、第１草案理由
書もこの立場から絶対性と物権性を区別していた（前注６７０該当本文参照）。
Planck, a.a.O., S.９f.やMatthia, a.a.O., §１S.１は、理由書に倣って、絶対効
と物権が必然的に結び付かないとも言及する。これに対して、Cosack,
a.a.O.（Fn.７５１）, §１７０S.１ff.は、直接性と絶対性の２つに物権の特徴がある
とみる。換価権説と物的債権説の間では、前提とする物権概念が異なった。
物的債権説の支持者の１人であるフックスは、特にこの点を強調して自説
を展開していく（特に後注９７８及び９８５該当本文参照）。
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１８７（１４）
ラ（７８７）は、――ドイツ民法典が制定されるよりも前――１８８２年及び１８９５
年に公刊した『北ゲルマン債権法』（７８８）でブリンツ説に修正を加える。こ
れによって、同説には多数の支持を集める基礎がもたらされる。まず
は、アミーラの主張内容をみていこう。
アミーラによるオブリガチオンの本質に関する研究は、varpa や
skuld といったドイツ古語の言語学的な考察から始まる（７８９）。アミーラに
よれば、varpa は、今日の「責任を負う（haften）」に相当するが、一般
の言語使用例からは、責任を負う者が必ずしも給付義務を負うわけでは
なかったことが明らかである。その一方で、skuld は、「債務（Schuld）」
の語源であるが、それは、skal 、すなわち、sollを語源とする。した
７８５ ギールケは、「私法の歴史の領域での近年におけるゲルマニステンの研究
のうち、債務と責任の厳格な分離を我々の古法の中で発見（Entdeckung）し
たことほど大きな成果を挙げたものはない」という（Otto von Gierke,
Schuld und Haftung im a¨lteren deutschen Recht insbesondere die Form
der Schuld- und Haftungsgescha¨fte,１９１０, S.１）。「発見」という言葉から明
らかなように、債務と責任論は、議論の蓄積によって徐々に発展を遂げた
理論ではない（vgl. Diestelkamp, a.a.O.（Fn.３４５）, S.２１）。
７８６ 第二節第五款２及び同款３参照。
７８７ 前注３８２該当本文、並びに３９６及び該当本文参照。
７８８ Karl von Amira, Nordgermanisches Obligationenrecht Bd.１,１８８２; Bd.２,
１８９５. アミーラの研究に関しては、中田・前注３４５「代当責任」１５２７―１５３３頁
参照。また、後述の債務（給付当為及び受領当為）と責任（給付強制）の関係
については、加藤・前注３８３「責任」９―２０頁参照。なお、アミーラの主張は、
１８９０年から１８９６年にかけて第２草案を討議した第２委員会で斟酌される可
能性があった。上記引用書の刊行年からすると、それは、前節で取り扱う
方が正しい。しかし、その主張は、プントシャルトが１８９６年に追認するま
で広く受け入れられることがなかった（後注７９８及び該当本文参照）。アミー
ラの考えが立法作業に影響することはなかったとみるべきである（Diestel-
kamp, a.a.O.（Fn.３４５）, S.２８ff. フックスの後注９８５該当本文での主張も、この
ことを前提とする）。このため、アミーラの見解を本節で扱うことで、叙述
の便宜を優先することは許されよう。
７８９ Vgl. Ernst Friedrich von Schwind, Wesen und Inhalt des Pfandrecht,
１８９９, S.４.
《論 説》
１８６（１５）
がって、skuld たる債務は、当為（Sollen）にほかならない。もっとも、
当為には、給付（Leisten）に向けられたものと、受領（Bekommen）に向け
られたものの２つがあった。債務には、単に給付義務のみならず、受領
するべき状態を指すものもあったのである。言い換えれば、債務には、
給付当為（Leistensollen）と受領当為（Bekommensollen）があったのであり、
それ故に、受領するべき地位にある債権者もまた、債務者（skuldugher ）
と呼ばれていた（７９０）。
アミーラは、これらの給付当為と受領当為という２つの債務に次の説
明を加える。
まず、給付当為と責任の関係は、こう考えられる。第１に、責任を負
う者が債務者でもあることは、必然的なことではない。債務を負わない
者が責任のみを負担する場合もありうる。第２に、逆に、債務者が責任
を負うということも必然的なことではない。債務を負いながら責任を負
わない場合がありうる。第３に、責任は常に債務のために存在するので
あり、言い換えれば、債務は責任の基礎である（７９１）。
ブリンツは、オブリガチオンから義務的要素を除いてこれを責任とす
る一方で、別除された義務的要素たる債務を給付がなかった場合に発動
する給付強制（Leistenmu¨ssen）と理解していた（７９２）。しかし、アミーラは、
義務的要素たる債務がオブリガチオンの基礎をなすのであって、責任は
これに付加されるものであるという。アミーラは、ブリンツとは反対
に、債務は当為にすぎず、責任こそが強制（Mu¨ssen）であると述べる（７９３）。
次に、アミーラによれば、受領当為は、請求権（Forderungsrecht）を伴
うそれと、請求権なきそれを区別する必要がある。請求権なき場合の債
務の履行は、債務者の任意に委ねられる。このとき債権者は、抵抗する
債務者に履行を促し、あるいは不履行を理由に人的な責任の発動を強要
する手段をもたない。だが、債務者は、一度、任意に給付したならば、
７９０ Amira, Obligationenrecht Bd.１, a.a.O.（Fn.７８８）, S.２２ff.,３２ff.,４３ff.; Bd.２,
S.７０f.
７９１ Amira, Obligationenrecht Bd.１, a.a.O.（Fn.７８８）, S.３９ff.; Bd.２, S.７２ff.
７９２ 前注３７１該当本文参照。
７９３ Amira, Obligationenrecht Bd.１, a.a.O.（Fn.７８８）, S.４２Fn.１.
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非債の給付としてその返還を求めることができない。オブリガチオンに
とって、請求権は不可欠なものではなく、したがって、本質ではない。
むしろ、オブリガチオンの本質は、それから責任と債務者を除いた受領
当為である（７９４）。
ブリンツは、責任をオブリガチオンの本質とし、債務について多くを
語ろうとしなかった。これに対し、アミーラは、受領当為、すなわち、
債務にオブリガチオンの本質があると考える。視点は逆転された（７９５）。
この受領当為の効力として認められているものは、債権の最低限の効力
として説かれる自然債務の給付保持力に相当する。だが、アミーラのい
う受領当為は、いわば「債務者なき債務（“Schuld keines Schuldner”oder
“Schuld ohne Schuldner”）」である（７９６）。それは、債務者の存在すら必要
としない債務である。この点で、自然債務とは大きく異なるものである。
 プントシャルトによる展開
アミーラの主張は、北ゲルマン古法の研究に基づくものであり、いわ
ば局地的で時限的な実証研究によるものであった。アミーラの説が一気
に支持を集めるようになったのは、その弟子であるプントシャルト
（Paul Puntschart）が１８９６年に『債務契約と信約』（７９７）を公刊したことをきっ
かけとする。同書は、中世ザクセン法からもアミーラ説を実証する。以
後、同説が地域や時代を超えた普遍的な――したがって、現行法の理解
にも有用な視点をもたらす――理論たりうることが認識されるようにな
る（７９８）。
７９４ Amira, Obligationenrecht Bd.１, a.a.O.（Fn.７８８）, S.６４f.
７９５ ブリンツは、サヴィニーへの反対から、義務的要素をオブリガチオンか
ら除き、債務という義務的要素は、給付がなかった場合に初めて発生する
ものと考えていた。これに対してアミーラは、債務が給付の存否にかかわ
らずに存在すると考える。アミーラの見解は、この点で、サヴィニー以来
の支配的見解に回帰する立場と評価できよう。理論的には、ロマニストの
ブリンツよりも、ゲルマニストたるアミーラの立場の方がロマニステンの
一般の見解に馴染み易いものであった。ここにアミーラ説が後に多くの賛
同者を集める基礎を見出し得よう。
７９６ Vgl. Paul Puntschart, Schuld und Haftung im geltenden deutschen
Recht, ZfHK Bd.７１（１９１２）, S.２９７ff.,３０５.
《論 説》
１８４（１７）
プントシャルトもまた、受領当為が債務と呼ばれていたことを前提に
する（７９９）。プントシャルトは、ゲルマニストであるにもかかわらず、ブ
リンツに倣って、人的オブリガチオ（obligatio perosnae ）を物的オブリガ
チオ（obligatio rei ）の観点から考察することで、ローマ法源でオブリガ
チオが用いられていた意味さえも正面から解明しようと試みる（８００）。こ
の点で、アミーラよりも一歩先に進む。
プントシャルトによれば、物は、オブリガチオを負担しうる一方で、
給付義務の担い手となることができない。物が給付当為たる債務を負う
ことはあり得ない。また、obligare という動詞（８０１）は、債務が適切に履
行されなかった場合に物が代償物（Genugthuungs- oder Ersatzobjekt）とし
て資し、これによって債務の履行を担保する法的なさだめにおかれるこ
とを意味する。だからこそ、ローマ法源もオブリガチオの課された物を
７９７ Puntschart, Schuldvertrag und Treugelo¨bnis des sa¨chsischen Rechts im
Mittelalter, １８９６. 同書の内容に関する詳細は、中田薫「獨佛中世法ニ於ケ
ル債務ト代当責任トノ区別」法協２９巻１１号１７８４頁以下、１２号１８８８頁以下
（１９１１年）を参照。
７９８ Vgl. Max Pappenheim, Besprechung von; Paul Puntschart, Schuldver-
trag und Treugelo¨bnis des sa¨chsischen Recht im Mittelalter, １８９６, ZHR
Bd.４７（１８９８）, S.１４２ff.,１４３f.; Diestelkamp, a.a.O.（Fn.３４５）, S.２５f. u. S.２６
Fn. ２３. 後注８４６該当本文のコーラーの言及も参照。プントシャルトの『債務
契約と信約』は、なおも中世ザクセン法の研究にとどまっていた。だが、
その後、多くの者がプントシャルトと同じ手法及び目的意識のもとで他の
地域と時代の研究を進め、債務と責任理論の普遍性を実証しようと試みる
（具体的には、加藤・前注３８３「責任」５―６頁や平野・前掲第一章注４０４１９０―１９２
頁参照。また、その一連の研究のうち、August Egger, Vermo¨genshaftung
und Hypothek nach fra¨nkischem Recht,１９０３での主張は、中田・前注７９７「代
当責任」法協２９巻１２号１９００頁以下が紹介している）。
７９９ Puntschart, Schuldvertrag, a.a.O.（Fn.７９７）, S.２１１ff.
８００ Puntschart, Schuldvertrag, a.a.O.（Fn.７９７）, S.１０７ff.,１１６ff.,１８２ff. ブリン
ツの試みに関しては、前注３６０及び３６８該当本文参照。
８０１ ビュッヘルがobligare に質権と人的債権の共通点の１つを見出し、ある
いはケラーがobligare を単に拘束するという意味で理解していたことにつ
いて、前注、及び該当本文参照。
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pignus（質）等と呼んだのである。オブリガチオは、責任と理解される。
逆に、人的オブリガチオは、人が質物のように債務の代償的な責任を負
うことをいう。かくして、人的オブリガチオは人的責任を、物的オブリ
ガチオは物的責任を意味するものと理解される（８０２）。
この理解は、基本的に、ブリンツの見解と同じである。プントシャル
トとブリンツとの間での見解の違いは、債務が責任とは無関係に存在し
うるとのアミーラの命題をプントシャルトが支持することによって生じ
る。プントシャルトによれば、債務が生じるのは、責任が解消されない
ためによる（８０３）わけではない。債務は責任とは無関係に存在する。また、
人的責任と物的責任のいずれもが債務の引当てとして存在する。債務の
ために人的責任と物的責任の両方が存在する場合も、いずれか一方の責
任すら存在しない場合も、あるいはどちらか一方のみが存在する場合も
ありうる（８０４）。
プントシャルトが述べる、債務のために物的責任しか存在しない場合
とは、マイボム以来、多くのゲルマニステンが物的債権説を論じること
で、独立抵当権、又は土地債務の存する土地の所有者が土地による責任
しか負わないとの結論を導こうとした場面を想定してのことである。物
的債権説は、債務と責任の分離を知らなかったために、土地（の所有者）
に対する債権を観念することによって、土地所有者の責任の限定を導い
ていた（８０５）。だが、土地や不特定な者を債務者とすることは、債権の一
般原則からの逸脱である（８０６）。プントシャルトは、債務と責任の分離法
理を通じれば、その逸脱を回避しつつ、物的債権説が求めた上記の帰結
を容易に導くことができるというのである（８０７）。もっとも、その言及は、
示唆にとどまっていた。債務と責任論と（土地）質権の本質論との本格的
な接合はなおも先のことである。さしあたって、ここでは、その基礎が
８０２ Puntschart, Schuldvertrag, a.a.O.（Fn.７９７）, S.９９ff.,１１５ff.,１８２ff.
８０３ ブリンツがこう理解していたことについて、前注３７１該当本文参照。
８０４ Puntschart, Schuldvertrag, a.a.O.（Fn.７９７）, S.１１４,１２０ff.,２３２ff.
８０５ 特に前注４５８及び４５９、並びに該当本文参照。
８０６ 当時、一般にそう考えられていたことに関して、前注７８３該当本文参照。
８０７ Vgl. Puntschart, Schuldvertrag, a.a.O.（Fn.７９７）, S.１０７,２３２ff.
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１８２（１９）
プントシャルトに求められることを確認しておけば十分である。
 （土地）質権の本質論との接合
ブリンツの責任説は、以上のようにして、アミーラとプントシャルト
らのゲルマニステンによって再興された。ブリンツの理論が普通法学に
おける質権本質論に接点を有していたことは前述の通りである（８０８）。プ
ントシャルトは、すでに１８９６年の段階で、土地債務が責任の概念からで
ないと説明できないとして、これを別の論文で明らかにする旨を予告し
ていた（８０９）。プントシャルトは、その意向を１９００年に 『土地債務の概念』
を公刊することで実現する（８１０）。だが、その１年前に、シュヴィント
（Ernst Friedrich von Schwind）が『質権の本質と内容』（８０１）において、プン
トシャルトが示唆していた構想を実行していた（８１２）。この（土地）質権の本
質論との接続は、当時、古事学から脱しようとの目論見をもっていたゲ
８０８ 前注３８８該当本文参照。
８０９ Puntschart, Schuldvertrag, a.a.O.（Fn.７９７）, S.２７９.
８１０ Puntschart, Grundschuldbegriff, a.a.O.（Fn.４５９）. Vgl. ders., a.a.O., Vor-
wort, S. III.
８１１ Schwind, a.a.O.（Fn.７８９）.
８１２ もっとも、シュヴィント以前の２人の人物の存在を指摘しておく必要も
ある。レーマンとデルンブルクである。
レーマンは、シュトッベの『ドイツ私法』――同書でシュトッベが物的
債権説を支持していたことについて、前節第二款２参照――を改定した
が、その改定版において、アミーラとプントシャルトの名を挙げて、土地
質権の特徴は、土地の物的責任と並ぶ土地所有者の債権的義務にあるとい
う。レーマンによれば、その義務は、その時時の土地所有者に課されるが、
訴求力がない自然債務である（Otto Stobbe／Heirich Otto Lehmann, Handbuch
des deutschen Privatrechts Bd.２Halbbd.２,３. Aufl., １８９７, §１４７S.１６４ff.,
１７０; Bd. ３, ３. Aufl., １８９８, S. １０３ff.）。これは、本文後述のシュヴィントや
ギールケの理解に通じる考え方である。だが、レーマンは、しばしば土地
質権を物的債権（Realobligation）と呼び、あるいは受領当為と給付当為の区
別をしていない。これらのことからすると、レーマンは、実質的には債務
と責任の分離を知らない伝統的な物的債権説になおも固執していたように
思える（vgl. Puntschart, Grundschuldbegriff, a.a.O.（Fn.４５９）, S.１０５f.）。
デルンブルクは、アミーラとプントシャルトが提示した最新の理論を取
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ルマニステンの最たる活動の１つとなる。
 シュヴィントの普遍的な質権とその本質論
シュヴィントは、上記で概要を示したアミーラとプントシャルトの債
務と責任論を出発点とする（８１３）。その上でシュヴィントは、ドイツ古法
と、いくつかの近代立法及び公布されたばかりのドイツ民法典の信用法
制を概観し、結論的に、どの時代と地域の質権も債務の引当てとなって
おり、質物は、債務不履行に際する掴取の客体である点で共通するとい
う。物の占有や収益権限の有無といった質権による質物の把握の態様や
方途、並びに債務の代償的な給付のための質権実行の方式に時代や地域
毎の違いがあるにすぎない。強制競売や強制管理といった裁判手続を通
じてしか土地質権が実行され得ないことも、同一の権利に関する方式上
の差異の１つにすぎない。その権利内容自体は、私的な売却が可能な質
り入れ、こう述べる。債務とは給付当為をいい、これが土地質権の１つた
る抵当権の引当てになっている。土地質権は、総じて物的責任である。土
地債務、所有者土地債務や所有者抵当権も、抵当権と同様に物的責任であ
り、ただ給付当為を欠く点で、これと異なるにすぎない。それらも土地質
権の一部をなす（Heinrich Dernburg, Das bu¨rgerliche Recht des deutschen
Reichs und Preuens Bd.３,１８９８, §２０８S.５７７f. なお、デルンブルクの過去
の理解とブリンツ説との関係について、前注３８１及び該当本文参照）。しか
し、プントシャルトより後の学説の多数（後注８９４乃至８９９該当本文参照）は、
アミーラが強調した受領当為こそが土地質権の引当て対象になると考える。
このため、デルンブルクの説も、ゲルマニステンの多数が展開を試みた理
論とは必ずしも合致しない。
レーマンとデルンブルクの見解は、いずれも過渡期の必ずしも明確なも
のとはいえない理解である。このため、本文で紹介することを控えた。だ
が、この２人の大家による後押しは、間違いなく、債務と責任論の展開を
大きく促進した。シュヴィントは、その著書の前書において、債務と責任
論は、「今や喜ばしいことに、レーマンが部分的に賛同して以来、デルンブ
ルクがすでに留保することなく、その理論に与するようになったことが確
認される。長期に渡ってそれに貢献してきたブリンツとアミーラの理論は、
たちどころに突破口を獲得した」という（Schwind, a.a.O.（Fn.７８９）, Vorwort
S. VIII. Vgl. Wiegand, Pfandrechtstheorien, a.a.O.（Fn.２９４）, S.２）。
８１３ Schwind, a.a.O.（Fn.７８９）, S.３ff.
《論 説》
１８０（２１）
権と全く等しい（８１４）。 責任がすべての質権に共通する内容となっている。
このため、責任こそが質権の本質をなすといえる。こう理解するなら
ば、引当てとなっている質物が有体物であるのか、権利であるのかすら
重きをなさない事情と評価することも可能になる（８１５）。
７点の指摘をしておこう。
第１に、シュヴィントの理解は、上記からも明らかなように、意識的
に時代と地域にとらわれない質権概念を規定することを求めてのもので
ある。つまり、シュヴィントは、普遍的な質権概念を構築することを試
み、その結果、上の考えに至った（８１６）。民法典制定前、コーラーが同じ
ことを目指し、搾取権に質権の本質を求めていた（８１７）。コーラーとシュ
ヴィントの目標は同じであり、至った結論が違うだけである。
第２に、シュヴィントは、ちょうどかつて普通法学でゾームがそうし
たように、質権の本質を論じるにあたって、その統一的な内容を探求し
た。シュヴィントとゾームのいずれもが権利質も含んだ意味での質権の
本質を論じる。ゾームは、質権の統一的な内容を質権が価値に向けられ
た権利である点に見出していた（８１８）。これに対して、シュヴィントは、
それを質権が責任である点に見出したのである。従来の本質論における
中心的な争点は、各種の形態の「質権」が物権であるのか否かにあった
といえる。シュヴィントの関心は、そこにはない。彼は、質権の物権性
がその本質にかかわらないとさえ述べる（８１９）。このため、シュヴィント
は、責任に質権の本質を求めることで――ゾームと同様に――本質論の
方向転換をも図ったといえよう。以後、ゲルマニステンの多くは、債務
と責任論のもとで債権者と債務者の地位をより正確に把握することを競
うようになる（８２０）。
第３に、第１点及び第２点との関連で、シュヴィントは、統一的、か
８１４ Schwind, a.a.O.（Fn.７８９）, S.１６５ff.,１６８ff.,１８０ff.
８１５ Schwind, a.a.O.（Fn.７８９）, S.１５２ff.,１９６ff.
８１６ Vgl. Schwind, a.a.O.（Fn.７８９）, S.１９３f.
８１７ 前節第三款１α参照。
８１８ 前注１９４及び１９５該当本文参照。
８１９ Schwind, a.a.O.（Fn.７８９）, S.２００ff.
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つ普遍的な質権の内容を求める過程で、ドイツ古法には、売却によって
権利が実現されない質権があった（８２１）ため、売却権は、質権の本質をな
さないとの考えに至る。また、質権は、常に行使されるわけではないと
の考えから、「質権は、実現においてだけでなく、存在することに大き
な意義を有する」ことが意識される必要があるともいう（８２２）。これらの
理解は、売却権等の抽象的な表現として換価権の語を用い、これに質
権、又は土地質権の本質を求める通説（８２３）に反する。
第４に、シュヴィントも、責任が債務のために存在することを前提と
する。では、責任たる質権は、いかなる債務に資するのか。シュヴィン
トによれば、土地債務に関しては、その時時の土地所有者に自然債務に
類する債務が課される。土地債務に基づく責任は、その引当てとなる。
これに対して、抵当権に関しては、これがそもそも人的債権のために設
定されることから、抵当権自体に物的債権が内在すると理解する必要は
ない（８２４）。
第５に、第４点との関連で、シュヴィントは、土地債務に限って、こ
れに債務が内在すると理解することで、物的債権説に類する理解を示
す。だが、物的債権説は、債務と責任の区別を知らなかったために、強
制可能な弁済義務を土地所有者に課す。これに対して、シュヴィント
は、土地所有者が自然債務、又は責任なき債務を負担するにすぎないと
理解する。このことから、土地債務権者が土地所有者による弁済自体
（人的責任）を強制することはできないとの結論が導かれる。シュヴィン
８２０ Vgl. Wiegand, Pfandrechtstheorien, a.a.O.（Fn.２９４）, S.１３. なお、権利質
をも念頭において質権の本質を論じるシュヴィントの態度が当時、異例で
あったことについて、前注７５８参照。
８２１ ドイツ古法の帰属質や死質（Verfallspfand und Todsatzung）は、フランス
法のanticre｀se（第一章注参照）と同じく、売却権がなかったとされる
（Schwind, a.a.O.（Fn.７８９）, S.１６６. 石田・前掲第一章注４１６「抵当権の本質」
３９―４３頁も参照）。
８２２ Schwind, a.a.O.（Fn.７８９）, S.１８６ff.,１９２ff.,１９９.
８２３ 前注７６８乃至７７０該当本文参照。
８２４ Schwind, a.a.O.（Fn.７８９）, S.１２９ff.,１４０ff.
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トは、自身の見解がその強制を認めるマイボムらの物的債権説とは異な
る旨を明言している（８２５）。
第６に、第４点及び第５点と関連して、民法典制定前、抵当不動産の
所有者が人的責任を負わないことを正当化するために、付従性を否定す
る必要が意識された。ここに物的債権説が提唱された目的の１つがあっ
た（８２６）。シュヴィントにしてみれば、その正当化は、第５点目の理解に
よってすでに果たされている。このために、シュヴィントは、第４点目
の理解にあるように、自然債務、又は責任なき債務への質権に基づく責
任の従属という形で、付従性を維持することができた。
第７に、以上から、シュヴィントが普通法学の通説に抵触しない理論
を提示しようとの考えにあったことは、容易に察しがつく。その見解
は、ゾームの理解と同様に各種の質権が物権かどうかに直接に関わらな
いものであり（第２点）、債権の一般原則に反することを極力避け（第４点
目にある抵当権に関する理解）、――自然債務等への従属という形ではあ
るが――質権の付従性を維持する（第４点乃至第６点）（８２７）。では、なぜ、
ゲルマニストたるシュヴィントが普通法学説に反しない理論を提示する
必要を感じたのか。普遍的な質権の本質を論じている（第１及び第３点）
ことからして、その理由は、シュヴィントが――ローマ法のみを念頭に
おいて展開し、民法典制定後もなおも厳然たる支配を保つ――当時の普
通法学的な理解に対する自説の優位性を示す必要を感じていたことに求
められるであろう。ゲルマニストがこれまで信奉してきた物的債権説で
は、普通法学的な理解を前提にする者によって一蹴されてしまう（８２８）。
それを避けるには、伝統的な理解から極力逸脱せずに、かつ当時の普通
法学的な立場よりも優れた理論を提示する必要があった。当時、普通法
８２５ Schwind, a.a.O.（Fn.７８９）, S.５,１３２f.,１３５ff. マイボムの見解に関しては、
前注４４６該当本文及び前節第一款２参照。
８２６ 前注４５８及び該当本文と、特に――ゲルマニストではないが――ベールの
見解に関して、前注５０８該当本文参照。
８２７ 普通法学の通説が自然債務に対する従属をもって質権の付従性が維持さ
れていると考えていた点に関して、前注１５７及び６０９該当本文参照。
８２８ 本款１で示した、換価権説の消極的な正当化根拠を参照。
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学的な理解にある者は、伝統的な普通法学説が前提としていた質権の付
従性を維持することを放棄していた（８２９）。シュヴィントの理解は、その
維持さえも正当化する（特に第６点）。この意味で、ゲルマニストたる
シュヴィントの理解は、当時の一般のロマニステン以上に、普通法学の
通説に親和的であった（８３０）。
 プントシャルトの見解――債務者と債務原因の捨象された債務
の引当てとしての責任
シュヴィントが質権全般について債務と責任論の一般的な適用を行っ
たのに対し、プントシャルトの『土地債務概念』は、書名から明らかな
ように、土地債務を主な考察対象に据えて、議論を展開する。同書は、
過去に自身が提示した受領当為と給付当為、並びに人的責任と物的責任
の概念を前提にして（８３１）、土地質権の本質を論じる。プントシャルトは、
シュヴィント以上に熱心に、自身と同じゲルマニストたるマイボムの物
的債権説の克服を説く。
プントシャルトによれば、土地質権の存する土地の所有者に一定の義
務が課されているとして、土地への強制執行の忍容義務を承認するにと
どまる見解――つまり、通説たる換価権説――よりも、物的債権説の方
が遥かに重要である（８３２）。だが、物的債権説は、これが土地所有者の責
任の制限を導出するとしても、土地を債務者とみなすのと同然の理解に
立ち、あるいは物権と債権の混合した権利を承認するという不都合に
８２９ 前注７６４乃至７６７、並びに７７１該当本文参照。
８３０ アミーラは、ブリンツとは反対に、義務的要素たる債務にオブリガチオ
ンの本質を見出していた。また、プントシャルトも、物的債権説に対して、
物が債務を負うことはないとの考えを提示していた。アミーラやプント
シャルトによるそれら理解においてすでに、ゲルマニステンによる普通法
学説への歩み寄りという新たな傾向が見出されるべきであろう（前注７９５及び
該当本文、並びに８０２該当本文参照）。プントシャルトは、その思想を後によ
り明確に示す（後注８３５該当本文参照）。なお、上山安敏「「債務と責任」と自
然債務（一）」論叢６５巻３号（１９５９年）５９―６９頁がゲルマン法の概念構成に補助
概念として普通法学の概念を導入した一般的な原因について検討を加えて
いる。
８３１ Puntschart, Grundschuldbegriff, a.a.O.（Fn.４５９）, S.１０ff.,１３ff.
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陥ってしまっている（８３３）。
プントシャルトは、物的債権説が債務と責任の分離を明確に観念して
いないことにその不都合の原因があると考える。そこで、プントシャル
トは、――シュヴィントがそうしたように――債務と責任を分離するこ
とでその解消が果たされるべきであるという。具体的には次の通りであ
る。
土地債務は、単一の法律関係ではない。それは、債務と土地の責任
（Obligation oder Haftung）の複合的な法律関係である。土地債務が債務の
１つであるといっても、それが債務関係の構成要素すべてを取り込むこ
とはない。土地債務においては、形式的には、単に債権者と、一定の金
銭の給付によって債務が履行されるという法的事実のみが問題となるの
である。債務原因と債務者の人格は考慮されない。つまり、土地債務に
関して重要なのは、債権者が法に基づいて一定の金銭の給付を受領する
地位にあることである。誰がその債務を負っているかは、問題ではな
い。土地債務においては、ある者が弁済をなすべきであるとの法律命令
（Rechtsgebot）が存在しない。土地債務は、土地の責任であるが、それ
は、かような給付当為の引当てとなり、これが債権者の受領当為に対当
する。これに対して、同じく物的責任たる抵当権は、債務原因及び債務
者の人格が考慮される給付当為のための質権である。このように、土地
債務と抵当権は、責任の引当てとなる給付当為が債務者と債務原因の捨
象されたものなのか否かで区別される（８３４）。
シュヴィントは、可能な限り、伝統的な普通法学説に反しない理解を
示そうとしていた。プントシャルトは、この点でシュヴィントと立場を
同じくする。プントシャルトは、こう言明してさえいる。土地債務の問
題は、ゲルマン私法学なくして今日の民法学を論じることがいかに困難
８３２ Puntschart, Grundschuldbegriff, a.a.O.（Fn.４５９）, S.８５. 換価権説のいう忍
容義務に関しては、前注７８３該当本文参照。
８３３ Puntschart, Grundschuldbegriff, a.a.O.（Fn. ４５９）, S. ８６ff. かつてゾーム
は、物権や債権が講学上の概念であることを理由に、両者の中間的な権利
の存在を拒絶していた（前注５８１該当本文参照）。プントシャルトは、この
ゾームの主張を容れている（a.a.O., S.９５）。
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か、そしてロマニステンとゲルマニステンが対立するのではなく、補い
合うことがいかに必要かを例証するものである（８３５）。
シュヴィントとプントシャルトの見解は、土地債務に債務が内在する
と考える点では共通する。違いは、その債務の内容にある。シュヴィン
トは、自然債務に類似する、責任なき債務がその時時の土地所有者に課
されるとして、物的債権説に比較的近い理解を示していた。これに対し
て、プントシャルトは、特定の債務の担い手や債務原因を論じることさ
え避ける。なぜ、この回避がなされたか。その時時の土地所有者に課さ
れる債務という――物的債権説の――考え方は、「ローマ法的ではな
い」（８３６）。普通法学的な見解に可能な限り反しない理論を提示しようとす
るプントシャルトの目には、シュヴィントの理解はなおも不徹底なもの
と映ったであろう。ここにプントシャルトが特定の債務の担い手や債務
原因の捨象された債務とその責任を論じたことの理由を求めうるのでは
なかろうか。
３．価値権説
 コーラー『物質権と価値権』
コーラーは、かつて『質権の研究』において質権が価値に向けられた
権利であるとの理解を示していた。同書で、コーラーは、ブレマーの価
値権説を概ね支持していたが、価値権という言葉を使ってはいなかっ
た（８３７）。コーラーは、１９０１年に『物質権と価値権』という論文を公にし、
８３４ Puntschart, Grundschuldbegriff, a.a.O.（Fn.４５９）, S.１００ff.,１１０ff. プント
シャルトは、後に上記の理解をPaul Puntschart, Pfandrecht an eigner Sache,
FS. Amira,１９０８, S.１０３ff.,１６５ff.でも繰り返す。
責任が債務者すら捨象された債務の引当てになるとの考えは、形式的に
給付当為も責任の引当てにするにすぎず、実質的には、受領当為のみをそ
の引当てとする立場と評価しうる。後日、正面から責任の引当ては受領当
為のみであるとの考えを述べる者が現れるようになる（後注８９１及び該当本
文、並びに８９５乃至８９９該当本文参照）。
８３５ Puntschart, Grundschuldbegriff, a.a.O.（Fn.４５９）, S.１２１. Vgl. ders., a.a.O.,
S.１６ff. 前注８３０も参照。
８３６ もともと普通法学における物的債権説が「ローマ法的ではない」ことを
理由に、プフタによって拒絶されていたことについて、前注該当本文参照。
《論 説》
１７４（２７）
同書において抵当権（や土地債務）を価値権と呼ぶようになる（８３８）。同書で
のコーラーの主張は、次の通りである。
物権の領域にはこれまで十分に斟酌されてこなかった根本的な区別が
ある。物質権と価値権の区別である。物質権は、包括的に物を把握する
（erfassen）。物質権は、権利者に物の使用を可能にする。その典型が所
有権であり、用益権や地役権もそれに準じる。価値権は、物質権と全く
異なり、物から価値を引き出すことに向けられた物権である。価値権
は、物そのものではなく、その価値の特性に基づいて物を把握する。物
自体の譲渡なくして、物に内在する価値の動化を可能にする。価値権
は、３つの類型に分けることができる。第１に、金銭によって表示可能
な定量に向けられた価値権がある。ア価値権の典型たる質権がそれであ
り、土地債務や抵当権がこれに含まれる。イ破産手続における差押権
（Beschlagsrecht im Konkurs）や、ウ船舶債権者の権利も、質権に類する
ものであり、この類型の価値権に含まれる。第２に、一連の反復的な給
付に向けられた価値権がある。具体的には、エ物的負担がそれである。
第３に、物の全体的な価値を把握するため、物、又は財産の価値ととも
に変動しうる不特定な価値権がある。オ株主権と鉱業組合権がそれに該
当する（８３９）。
ここでは、５点の指摘をしておこう。
第１に、コーラーは、上記の通り、価値権が物権であるとはいう。し
かし、その考えによるならば、価値権は、必ずしも特定の有体物を客体
としている必要がない。不特定の物や無体物も、その客体となりうる。
たとえば、コーラーは、価値権の１つたるイの差押権に関してこう説明
する。差押権は、固定した権利ではなく、破産債権者の数によって増減
しうる可変的な権利である。また、動産と土地のいずれをも把握する。
８３７ 前注６１３及び６１４該当本文参照。
８３８ Josef Kohler, Substanzrecht und Wertrecht, AcP９１（１９０１）, S.１５５ff. ただ
し、厳密には、コーラーは、同論文よりも前から抵当権等を価値権と称し
ていた。このことに関しては、後注８５０参照。
８３９ Kohler, Wertrecht, a.a.O.（Fn.８３８）, S. １５５ff. 以上は、石田・前掲第一章
注４１６「抵当権の本質」１１４―１１６頁が紹介する通りである。
抵当本質論の再考序説
１７３（２８）
だが、それは、包括質（Universalpfand）といいうるものであり、質権に
類するものとして、価値権の１つとみることに問題はない（８４０）。この点
に関するコーラーの詳細な言及はない。しかし、その理解からは、債権
質さえも物権であると主張していたブレマーの考えが想起される（８４１）。
第２に、第１点との関連で、コーラーは、こうも述べている。価値権
は、物権である。だが、それは所有権等の物質権と異なる。その独自性
は、しばしば質権が物的債権（obligatio rei ）として構成されてきたこと
から明らかである。価値権は、その目的が償却によって達せられると
いった点で、債権と等しい。債権の償却が弁済（Zahrung）と呼ばれるの
に対し、価値権のそれは請戻し、又は満足（Ablo¨sung oder Befriedigung）
と称される。そして、この請戻しは、債権の償却と同じく、供託や相殺
によってなされうる。また、価値権は、債権と同様に、遅滞に伴う利息
を生じさせもする。とはいえ、価値権は、債権ではない。価値権は、物
という法的な主体性なきものの無条件的な服従に基づく物権の効力に
よって価値を引き出す。これに対して、債権は、ある権利主体の他の権
利主体に対する条件付の服従によって価値を引き出す（８４２）。
質権が所有権等の物の使用を目的とする物権とは異なるとの考え方自
体は、普通法学ですでに一般に共有されていた。普通法学で質権（物上
質）を財産価値に向けられた物権であると初めて言及したゾームの理解
は、そのことを前提とする理論であった（８４３）。上記の言及にあるように、
コーラーは、従来、そのことが十分に斟酌されてこなかったとはいう。
８４０ Kohler, Wertrecht, a.a.O.（Fn.８３８）, S.１５７f.
８４１ 債権質に関するブレマーの主張は、第二節第四款２参照。
８４２ Kohler, Wertrecht, a.a.O.（Fn.８３８）, S. １６８ff. かつて、ブレマーの価値権
説は、価値権たる抵当権と債権の牽連関係、又はその付従性を完全に切断
するため、抵当権者が利息を受領しうることを説明することができないと
の批判を受けていた（前注５０１該当本文参照）。コーラーの本文の理解は、価
値権と債権との類似性をもって、価値権自体が利息を生むと解することで、
かような批判を封じようとするものと考えられる。
８４３ 特にヴィントシャイトによる物的債権説のアンチテーゼとしての意義の
承認と、ゾームの理解について、第二節第三款４及び同節第四款１参照。
《論 説》
１７２（２９）
しかし、決してそのようなことはなかった。むしろ、コーラーの『物質
権と価値権』における質権に関する言及内容は、普通法学におけるゾー
ムの理解をそのまま踏襲したものと評することさえできる。コーラーに
よる質権に関する主張の特徴は、質権を価値権と呼び、所有権や用益権
等を物質権と称したこと――つまり、理解内容そのものではなく、呼称
という形式的なレベルでのもの――にみられる程度である（８４４）。
第３に、第２点目の理解との関連で、特に質権に関してゲルマニステ
ンが中心となって唱えていた（物的）債権説へのコーラーの反対は、彼が
『質権の研究』ですでに明らかにしていたことと重複する（８４５）。『物質権
と価値権』における言及の中で注目を要するのは、ゲルマニステンが新
たに発見した債務と責任法理にも批判を加えていることである。コー
ラーは、同法理を嫌悪していた。こう述べる。
価値権と債権は、表面上は類似するが、内的に同一のものではない。
「このことが、我々をして、近年、ゲルマニステンの側から支持されて
いる根本的に誤った理解を拒絶させる。ゲルマニステンは、歴史的にだ
けでなく、理論的にも不変の成果をもたらすことに尽力することが正し
８４４ そもそもコーラーのかつての著作である『質権の研究』で主張されてい
た質権の本質に関する論理内容が概ねゾームの説に基づくものであったこ
とについて、前注６０７、６０８及び６２０該当本文参照。なお、本文にあるように、
コーラーは、価値権が債権と共通する性質をもっていることを認めている。
これも、自ら『質権の研究』で質権者の価値受領権を論じていた（前注６１７乃
至６１９該当本文参照）ことからすると、必ずしも新たな主張とは言い難い。
――内容的にはゾームの主張に従う――ヴォルフによる価値権という用語
の使用（後注９３４及び９３５該当本文参照）が、コーラーの『物質権と価値権』で
の見解に関する本文での評価の裏付けとなろう。
８４５ 『質権の研究』での主張については、前節第三款１参照。コーラーは、
『物質権と価値権』においても、質権等を債権とみる立場に執拗な反論を
繰り返している。『物質権と価値権』における批判の主だった相手は、エー
レンベルクである（vgl. Kohler, Wertrecht, a.a.O.（Fn.８３８）, S.１５７Fn.２, S.１５９
Fn.４, S.１７０Fn.１６u. S.１７２Fn.１９）。これは、エーレンベルクが、質権の
みならず、船舶債権者の権利（ウ）さえも債権と理解しており（後注８７７参照）、
コーラーとは正反対な立場にあったためによろう。
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１７１（３０）
い行いであると自認するようになって以来、彼らが、廃れたゲルマン法
の考え方を不滅の、新たな時代における独特なドイツの法発展のすべて
に架橋しうるものとの思い違いをすることは、稀なことではない。その
主な誤解は、ロマニストのブリンツに遡り、その特徴は、周知のよう
に、半分正しく、半分理解可能な、霞に包まれた見解……である」（８４６）。
第４に、第１点乃至第３点との関連で、コーラーは、質権（や抵当権
等）を価値権と呼ぶようになった。そうはいっても、質権は物権である
との理解自体には変化がない。かつて、ロマニストたるコーラーは、質
権が価値に向けられた権利であると論じることで、ゲルマニステンの
（物的）債権説に対抗した。『物質権と価値権』は、価値権という物権の
権利類型を新たに定立することによって、質権の本質を（物的）責任に見
出すゲルマニステンの最新の主張にも対抗する。ここに――特に本稿の
課題と密接に関連する――同論文の意義の１つがある。コーラーは、
『質権の研究』では、ロマニストであるにもかかわらず、ゲルマン法源
をも検討したうえで、普遍的な質権概念の構築を目指していた（８４７）。第
３点で引用したコーラーの言及からも明らかなように、当時、ゲルマニ
ステンは、同じ目標と方法のもと、物的責任に普遍的な質権の本質を見
出そうとしていた（８４８）。その試みは、コーラーがかつて提示した結論を
否定する。コーラーにしてみれば、ゲルマニステンによる新たな主張
は、到底、受け入れられるものではなかったであろう。
第５に、第４点との関連で、コーラーの『物質権と価値権』執筆の意
図は、質権の本質を論じることよりも、より一般的にゲルマニステンの
主張、殊に債務と責任論全般を封じることの方が大きかった。だからこ
８４６ Kohler, Wertrecht, a.a.O.（Fn.８３８）, S.１７２f. コーラーが批判するゲルマニ
ストは誰か。上記引用文との関連で具体的な名が挙げられていないので、
正確な指摘をすることはできない。ただ、異なる文脈においてではあるが、
少なくともプントシャルトの著作の引用は確認される（vgl. a.a.O., S.１７７Fn.２３
u. S.１８１Fn.２５）。
８４７ 前節第三款１α参照。
８４８ シュヴィントとプントシャルトの見解に関して、前注８１６、８１７及び８３５該当
本文参照。
《論 説》
１７０（３１）
そ、質権に関する理解に変化がない一方で、質権以外の権利について価
値権を広く論じるのである。特にウとオは、当時、ゲルマニステンが債
務と責任論を応用することで問題解決を目指していた課題である（８４９）（８５０）。
 価値権説の意義――エンデマンとクローメの見解との比較を通じ
て
当時、質権に関して質物の価値の支配や、価値権を論じる者は、コー
ラーだけではなかった。ここでは、エンデマン（Friedrich Endemann）と
８４９ ここで詳細を紹介することは難しいが、後注８７９該当本文にあるように、
イザイが包括的にそれを論じる。古積健三郎「換価権としての抵当権」
中央ロー・ジャーナル６巻３号（２００９年）１８―１９頁は、本文とは異なり、コー
ラーが広く価値権を論じたのは、これに各種の権利の上位概念としての役
割を担わせることで、 それら権利の体系的な整理を目指したからだという。
８５０ コーラーが差押権（イ）と物的負担（エ）を価値権とした意味についても簡
単に触れておく。
まず、差押権であるが、かつてコーラーは、『質権の研究』において、
ゾームの債権説に反対する過程で、一般債権者による強制競売も差押えに
よる債権の物権化の発露であると考えていた（前注６２８該当本文参照）。ドイ
ツ民事訴訟法８０４条は、差押えによって一般債権者が債務者の一定の財産に
質権を取得するとしており（差押質権）、その理解は、通説にも反していな
かった。だが、コーラーは、『物質権と価値権』に先立ち、『ドイツ破産法
教科書』と題する書で、破産手続の開始によって破産債権者が債務者の財
産に差押質権に類する物権、つまり価値権を取得すると述べ、これを認め
ない通説に反対してもいた（Josef Kohler, Lehrbuch des Konkursrechts,
１８９１, §２２ S. ９８ff. 筆者が確認できた限りでいえば、コーラーが質権を価値
権と称したのは、同書が初めてである）。コーラーは、『物質権と価値権』
において、再度、その自説を正当化しようと試みたのである。とはいえ、
かような見方が支持を集めることはなかった（vgl. Ernst Jaeger, Lehrbuch
des deutschen Konkursrechts,８. Aufl.,１９３２, §１１S.６３）。
次に、物的負担を価値権とした理由は、当時、なおもそれを（物的）債権と
みる理解が根強く主張されていたためによる（vgl. Kohler, Wertrecht, a.a.O.
（Fn.８３８）, S. １６１f.）。民法典制定時、ギールケが抵当権、土地債務、並びに
物的負担を物的債権の下で把握しうると述べていた（前注７０５参照）。コー
ラーは、物的負担をも価値権の下で把握することで、ゲルマニステンの主
張を排斥しようとしたのであろう。
抵当本質論の再考序説
１６９（３２）
クローメ（Carl Crome）の見解を紹介し、これらに照らし合わせること
で、価値権説の意義を検討しよう。
 エンデマンの見解
エンデマンの『民法教科書』は、コーラーの『物質権と価値権』が公
刊される前から、「物的財貨の使用価値（Gebrauchswerth）は、所有権と
物 的 利 用 権（dinglichen Nutzungsrechte）に よ っ て、そ の 交 換 価 値
（Tauschwerth）は、質権によって私法上の取引に供せられている」と述
べていた。質権は、債権の実現を唯一の目的として行使される。このた
め、物は、物質（Substanz）としてではなく、金銭に置換可能な交換価値
の担い手として質権者に把握されるにすぎない。質権は、物体そのもの
（Sachko¨rper）の上の使用権と占有権を、物的な担保に必要とされる限り
でしか認めない。質権は、この点でほかの制限物権と大きく異なる。ま
た、質権は、質物所有者から所有権を剥奪する点でもほかの制限物権と
は異なり、後者を大きく超える（８５１）。
この理解の内容自体は、基本的に、コーラーが民法典の制定前に『質
権の研究』で明らかにしていたものと同じであるといって差し支えない。
エンデマンによる上記言及の特徴は、主に用語方法にある。物の価値
を使用価値と交換価値に分け、利用権は前者を、質権は後者を把握する
と述べる点と、質権が物を物質として把握しないと述べる点である。
コーラーの『物質権と価値権』は、使用価値と交換価値の語を使うこと
はなかったが、――その論題にもあるように――物質権という用語を
使っていた。これは、エンデマンの用語方法の影響を受けたためかも
しれない。また、のように質権が交換価値しか支配しないとの表現か
らは、質権に収益権を認め難い。だが、コーラーの『質権の研究』は、
８５１ Endemann,３―５. Aufl.,１９００, a.a.O.（Fn.７５３）, §１１２S.４３６,４３９, u. S.４３９
Fn. １３. なお、エンデマンは、――本文の考え方から、質物の価値が質物所
有者の本来的な責任内容を決するということが導かれるとしても――質物
の価値が独立した客体として存在するとの誤解に陥ってはならないともい
う。エンデマンは、こう述べて、デルンブルクの『プロイセン私法』にお
けるブレマーに対する批判（前注４９９該当本文参照）を基本的に支持する（a.a.O.,
§１１２S.４３９f. u. S.４４０Fn.１４）。
《論 説》
１６８（３３）
質権に収益権が内在するとの立場にあった（８５２）。強いていえば、この点
にコーラーとエンデマンの見解の差異を見出しうる。
コーラーの『質権の研究』における見解の特徴として、優先効に質権
が物権たることの根拠の１つを見出す点があった。エンデマンは、この
点でコーラーと同じ理解にある。すなわち、エンデマンによれば、質
権の概念の要素は、質権者が優先的な満足を受けうることと、質権を質
物の第三取得者や後順位の質権者に対抗しうることの２点にある。これ
らから、質権が物権たることが明らかとなる（８５３）。
以上のエンデマンの『民法教科書』における理解は、――コーラーの
『物質権と価値権』公刊よりも――後の版でも基本的に変わらない。し
かし、新たな版では、′質権が物権たることを特徴付ける質権者の権
限として、換価権と満足権（Verwertungsrecht und Befriedigungsrecht）が
論じられるようになっている（８５４）点に注意を要する。これに関しては、
３点の指摘をしておこう。
第１に、エンデマンは、新たな版においても、質権が物権たることの
根拠を基本的に優先効に求め続けている。彼にとって、質権の換価権
は、必ずしも重きをなす権限ではなかった（８５５）。それにもかかわらず、
彼が換価権を論じるのは、当時の一般の学説を無視できなかったためで
あろう。したがって、エンデマンが換価権を新たに論じるようになった
ことは、当時、換価権に質権の本質を見出す立場がより多くの支持を集
めるようになりつつあったことを象徴するといえよう（８５６）。
８５２ 前注６４３乃至６４９該当本文参照。
８５３ Endemann,３―５. Aufl., a.a.O.（Fn.７５３）, §１１２S.４３８. エンデマンが、質権
が物権たることの根拠を優先効に見出していたことは、前掲書の§１１７, S.４６１ff.
の節題が「抵当権の物的な基礎。順位（Dingliche Grundlagen der Hypothek.
Rang）」というものであったことからも明らかである。コーラーが『質権
の研究』を公刊した当時、かような理解が異例であったことについては、
前注６２２、６３５及び６５９d該当本文を参照。
８５４ Endemann,８―９. Aufl.,１９０５, a.a.O.（Fn.７５３）, §１１２S.７０１f.
８５５ このことは、――前注８５３で述べた――§１１７の節題に変更がない（Ende-
mann,８―９. Aufl., a.a.O.（Fn.７５３）, §１１７S.７５１ff.）ことから明らかである。
８５６ このこととの関連で、前注７７０及び該当本文参照。
抵当本質論の再考序説
１６７（３４）
第２に、質権が物を物質としてではなく、交換価値の担い手として把
握するとの理解（及び）は、新たな版でも言明されている（８５７）。このこ
とは、エンデマンが、質権を価値支配権とみることと、それに含まれる
権限として換価権を論じることが両立すると理解していたことを示
す（８５８）。
第３に、エンデマンのいう換価権と満足権の関係は、いかなるもの
か。――通説においては論じられていない――満足権とは、いかなる権
限か。これらに関して、エンデマンは、こう述べるようにもなる。
換価権は、抵当権の設定と同時に発生し、眠った権限（ruhende
Rechtsbefugnis）として物的な担保の一部をなす。換価権の行使とその攻
撃状態への移行は、満足権が危機に瀕すること、すなわち債務者、抵当
不動産の所有者、又は第三者が抵当権者に適法な満足をもたらしていな
いことによって生じる。また、強制競売によってもたらされた売得金
は、売却された土地に物上代位する。もともと存在し、競落によって消
滅する権利は、代位によって直接的に売却代金上に存続する。これに
よって抵当権者は、その満足権を行使することが可能となる。このよう
な換価権と満足権の理解からは、抵当権の独立性が確証される。土地か
らもたらされる価値は、抵当権という物的な負担の効果のみに基づいて
質物に代位される。その価値が抵当権者に対して責任を負うのは、土地
上に存する抵当権のためによるのであり、抵当権者が人的な債権者であ
るからではない。土地の売却代金からの支払は、抵当権という物的な負
担のみに基づいてなされる。当該物権は、競売条件に基づいて存続しな
いとされるならば、競落によって消滅する（８５９）。
このように、エンデマンは、抵当権者による満足が抵当権に内在する
満足権に基づいてなされるものと考える。それは被担保債権それ自体に
基づくものではないというのである。質権、又は抵当権を物権とみなが
８５７ Endemann,８―９. Aufl., a.a.O.（Fn.７５３）, §１１２S.７００,７０３.
８５８ ブレマーも質権等を価値権と呼びながら、換価権の語を使っていた（前注
４８４及び４９４該当本文参照）。このことは、後に紹介するヴォルフも同様である
（後注９３４及び９３５該当本文参照）。
８５９ Endemann,８―９. Aufl., a.a.O.（Fn.７５３）, §１１５S.７２４f.
《論 説》
１６６（３５）
ら、その付従性を否定するとき、質権者等による満足を被担保債権の給
付受領権から説明することができなくなる。このことから、ブレマーや
コーラーは、先占権や価値受領権を論じていた（８６０）。上記からも明らか
なように、エンデマンは、（流通）抵当権の付従性について否定的な見方
にあった（８６１）一方で、「質権は、純粋に物的な性質をもつ」との考えに
あった（８６２）。エンデマンのいう満足権は、ブレマーやコーラーのいう先
占権や価値受領権に相当するものと理解することができよう（８６３）。
 クローメの見解
クローメは、コーラーの物質権と価値権という用語に基づく物権の類
別を前提とし、かつコーラーに従って、物的負担も価値権の１つとす
る。クローメは、「価値権たることに質権の特徴があることは、現代法
においてはほとんど争いがない」ともいう（８６４）。
さて、クローメがそう述べているとしても、質権を価値権と呼ぶ用語
方法は、当時、必ずしも一般に共有されていたわけではない。クローメ
が「争いがない」見方であると述べているのは、質権が物権であるとし
ても、――コーラーによっては物質権と称されていた――所有権や物的
な利用権とは権利内容を異にするとの理解それ自体である（８６５）。
また、クローメは、コーラーと同じく質権を価値権と呼んでいるが、
根本的な点でコーラーと立場を異にする。クローメはこういう。
８６０ ブレマーとコーラーの理解については、それぞれ前注４９５及び６１８該当本文
参照。
８６１ エンデマンによる付従性の理解に関しては、前注７６７及び７７４、並びに該当
本文も参照。
８６２ Endemann,８―９. Aufl., a.a.O.（Fn.７５３）, §１１２S.７０２Fn.９. この言及は、
旧版から存する（ders.,３―５. Aufl., a.a.O.（Fn.７５３）, §１１２S.４３８Fn.７）。
８６３ 抵当権の実行によって、それまで土地を支配していた権利が、代位に
よって売却代金上に存続し、抵当権者は、満足権に基づいてその代金から
満足を得るとの本文上記のエンデマンの理解も、特に普通法学におけるブ
レマーの理解（前注２６８該当本文参照）を想起させもしよう。なお、このよう
に、エンデマンは、物上代位の法理を積極的に用いる。後注９１６該当本文で
紹介するその理解もその一例である。
８６４ Crome, a.a.O.（Fn.７５５）, §３４１S.２Fn.１０, S.３, §４５４S.６０９ff. u. §４６０S.６３９.
抵当本質論の再考序説
１６５（３６）
コーラーは、質権（や物的負担）に内在する債権的要素を単純に価値権
の性質として説明しているが、これには賛同できない。確かに、質権の
債権的側面しか強調しないことは、民法典に反する。しかし、物権的側
面しか強調しない説も、質権の本質を完全に反映することができていな
い。質権の本質は、両要素の結合にある。質権という物権は、質権が担
保する債権の弁済に向けられた所有者の物的債務関係（Realschuldver-
ha¨ltni）と結び付いている。この物的債務関係は、物権に付随し、物権
とともに他の人格に移転する。その関係は、履行、遅滞及び免除といっ
た点で、債務関係に服する。かくして、価値権は、任意の給付がないと
きに、ある者に給付が義務付けられている価値を、負担の課された客体
から強制的に作出することを権利者に認める権利として理解される（８６６）。
クローメも、質権が物権の１つであることを前提としている。という
のも、クローメは、こう述べているからである。質権者が行使できる請
求権（質請求権（Pfandanspruch））は、被担保債権の履行期の到来の前後で
明確に区別される。質債務の給付や質権の実行は、履行期の到来によっ
て初めて求めることができるようになる。だが、質権は、被担保債権の
履行期の到来前から、質権の担保力を減じる土地の毀損に対する請求権
をもつ。この請求権は、物権の本質から導かれるものであり、時の経過
とともにより鋭いものへと展開する（８６７）。
しかし、上記のように、クローメは、基本的には、債権的な要素も内
在することに質権の本質を求める。質権を物的債権とみるのであり、コ
サックと基本的に同じ理解にあったといえる（８６８）。コーラーが質権につ
いて価値権を論じた意図の１つには、物的債権説を排斥することがあっ
８６５ Vgl. Crome, a.a.O.（Fn.７５５）, §４６０S.６０９ff. このことは、エンデマンが価
値権という言葉を使わないにもかかわらず、コーラーと基本的に同じ理解
にあったこと（前注８５１該当本文参照）からも示されよう。コーラーの『物質
権と価値権』における質権に関する理解からしてすでに普通法学で一般に
共有されていた考え方であったことについて、 前注８４３及び８４４該当本文参照。
８６６ Crome, a.a.O.（Fn.７５５）, §４５４S.６１２Fn.２５, §４６１S.６４４Fn.４１, S.６４３f.
u. §４６０S.６４１Fn.１８. Vgl. auch a.a.O., §３４１S.３f.
８６７ Crome, a.a.O.（Fn.７５５）, §４７６S.７４８f. u. §４７７S.７５２ff.
《論 説》
１６４（３７）
た（８６９）。たとえ、クローメとコーラーが等しく価値権を語っていたとし
ても、この根本的な点で両者の立場は相容れない。
クローメは、上記のように、コーラーが質権等に内在する債権的要素
を価値権の性質として説明しているという。具体的に何をもってこう述
べるのか。コーラーが、価値権は利息を生み、その請戻しは債権と同
様に相殺や供託によっても行いうるとし、あるいは、質権には価値受
領権が内在すると理解していたことであろう（８７０）。ブレマーの先占権や
エンデマンの満足権は、に相当するものである（８７１）。このため、ク
ローメの理解によるならば、ブレマーとエンデマンの見解もコーラーと
等しく批判の対象となろう。
上記のクローメの理解からは、コーラーらの見解とクローメやコサッ
クの物的債権説には僅かな違いしかないようにも思えてくる。すなわ
ち、質権には先占権、価値受領権、又は満足権と称されるものが内在す
ると考えたうえで、これが物権の内容の一部をなすと理解して、質権を
物権と考えるのか。それとも、先占権等を債権の要素であるとみて、質
８６８ Crome, a.a.O.（Fn.７５５）, §６４４Fn.４１は、実際にコサックを支持するべき
者の１人として挙げる。このほか、左記引用箇所でクローメが支持する者
には、マイボム、ベール、ヘルヴィヒ、ジバー、フックス、シュヴィント
及びギールケがいる（各論者の主張については、前節第一款２、同款３、
前注７７９、次款３、本款２、次款１参照。クローメがシュヴィント
とギールケまで支持するべき者としていることの意味については、後注９００
及び該当本文参照）。反対に、物権的要素しか強調しない者として、クロー
メが反対するものは、前注７８３で示した者とほぼ一致する。
８６９ 前注８４２及び８４５該当本文参照。
８７０ について前注８４２該当本文を、については前注６１７該当本文を参照。こ
れら２点は債権の内容にほかならない。クローメは、このような理解に
あったからこそ、質権に債権的な要素を認める必要があると主張したので
ある。これに対して、古積・前注８４９「換価権」２８頁は、――可能性とし
ての指摘にとどまるが――クローメには、抵当権等を物的負担と等しく扱
おうとの意図と、抵当権等に基づく責任に対当する債務を観念しないこと
への違和感があったからだという。
８７１ 前注８６０乃至８６３該当本文参照。
抵当本質論の再考序説
１６３（３８）
権を物的債権と考えるのか。この評価の差があるにすぎない。こうして
みると、物的債権説と価値権説の論理内容における実際上の差異は、そ
う大きいものとはいえないように思えるのである（８７２）。これは、質権に
関して価値を論じたゾームの意図が質権と債権の内容上の同一性を見出
すことにあったこと（８７３）や、コサックの物的債権説が多分にロマニステ
ンに譲歩を示していたシュトッベの理解に遡ること（８７４）からは、ある意
味、当然のことなのであろう。
このことはさておき、ここで特に確認を要することは、次の点であ
る。クローメは、質権を価値権とみる。だからといって、クローメは、
質権を（物的）債権とみることに矛盾は生じないと考えていた。このこと
から、こういえよう。質権を価値権とし、あるいは、交換価値を把握す
る権利と表現しているとの形式的な理由からすべてを同一の見解と断じ
ることは許されない。質権を純粋な物権とみるか否か。この認識の差異
にこそ注意を要する（８７５）。
８７２ 次のクローメとエンデマンの結論の一致が強く本文のように思わせる。
すなわち、物的債権説に与するクローメは、質訴訟では、単なる確認だけ
ではなく、給付が申し立てられ、これが判決で命じられるべきであるとい
う（Crome, a.a.O.（Fn.７５５）, §４７７S.７５５）。これは、物的債権説から導かれ
るごく一般的な考え方である。むしろ、ヘルヴィヒやジバーは、換価権説
が質訴訟で忍容義務を論じること（前注７８３該当本文参照）に対する不満から
物的債権説に与していた（前注７７９参照）。これに対して、エンデマンは、こ
ういう。物的債権説からかような理解に至ることは、物権と物権的請求権
の違いの誤解によるものである。質権は、物権である。しかし、だからと
いって、物権説をとる多くの者のように忍容義務を論じることで満足する
ことはできない。忍容義務は、公法上の義務であり、私権たる抵当権につ
いて論じるべきものではない。金銭の支払請求権に基づく執行は、いかな
るものであれ、給付命令を前提とする。このことから、物的債権説と同じ
結論がとられる（Endemann,８―９. Aufl., a.a.O.（Fn.７５３）, §１２６S.８３４f. u. §１２６
S.８３５Fn.１６）。
８７３ 第二節第四款１参照。
８７４ シュトッベの見解については、特に前注５４４及び５４５該当本文参照。また、
コサックが民法典制定前からシュトッベ（とデルンブルク）の見解を支持し
ていたことについて、前注７１３及び該当本文参照。
《論 説》
１６２（３９）
第二款 １９１０年頃から１９３０年頃までの学説
１．債務と責任論
 一般的状況
前述のように、債務と責任の分離論は、質権、又は土地質権の本質論
に新たな視点をもたらした。債務と責任の分離論一般は、急速な拡大を
みせる。これは、ロマニステンによって十分な取り組みがなされてこな
かった商事法の領域（８７６）で、その法理を有効活用しうることがゲルマニ
ステンによって認識されたためによる。
当時、債務と責任法理は、特に海商法の領域で注目を集めていた。
パッペンハイム（Max Pappenheim）は、プントシャルトの『債務契約と
信約』に対する書評において、プントシャルトが現行法にも適用する余
地を見出した債務と責任法理が海商法でも有用性を認めうると述べ、そ
の後、実際に、自身の『海商法』において船主の責任を限定するために
同法理を援用するようになる（８７７）。このことは、債務と責任の分離論が
拡張し、一般理論化する基礎の１つとなる。
債務と責任法理の躍進にとって決定的であったとされるのが、１９０４年
のイザイ（Hermann Isay）の『現行法における債務関係と責任関係』とい
う論文である（８７８）。イザイは、アミーラとプントシャルトによって明ら
かにされた債務と責任の分離を、自然債務が存在すると考えられてきた
場合に加え、将来債権のために質権が設定された場合、物上保証が引き
受けられた場合、破産者や相続人の責任が制限される場合等にも見出
し、さらには、株式会社等の有限責任会社といった、まさに現代的な法
領域にその応用が可能であることを指摘する。イザイによれば、現代法
８７５ 石田・前掲第一章注４１６「抵当権の本質」１１３頁注６は、コーラー、ゾーム、
エンデマン及びクローメその他の者を等しく並べて、抵当権の本質を価値
権に求める論者と呼ぶ。表面的、又は形式的な価値権という語の使用に引
きずられたために、そう述べるのであろう。
８７６ この点については、前注４２１該当本文を参照。
８７７ Pappenheim, a.a.O.（Fn. ７９８）, Besprechung von Puntschart, S. １４４；
ders., Handbuch des Seerechts Bd.２,１９０６, §２６S.３１８ff. ドイツにおける船
主の責任に関する執行主義については、第一章注３８５参照。エーレンベルク
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は、求められる帰結を導出するために、１８８０年の『海商法における債務者
の責任制限』において海産を特別財産（Sondervermo¨gen）とみなし、船主の
財産からそれを独立させることで船主の責任の制限を導こうとしていた
（Victor Ehrenberg, Beschra¨nkte Haftung des Schuldners nach See- und
Handelsrecht,１８８０, S.４２４ff.,４３４ff. その理解の概要に関しては、岡野・前掲
第一章注３８５７―８頁、高根・前掲第一章注３８５新報１３号４１―４２頁を参照）。エー
レンベルク自身は、海産自体が株式会社のように法人格を有するわけでは
ないという（Ehrenberg, Haftung, a.a.O., S. ４４５ff.; ders., Das Recht des
Schiffsgla¨ubigers, FS. Regelsberger,１９０１, S.１ff.,３４）。だが、それに準じて
扱う。これによって、実質的に、船主ではなく、海産を債務者とみること
で、船主が当該債権の責任を他の財産をもって負担することはないとの帰
結に達しようとしたのである。これは、一部の物的債権説の支持者が土地
に対する債権を観念して土地所有者の責任を制限しようとしたのと同じ論
理である（前注４２２参照。エーレンベルク自身、土地債務に関しても土地を特別
財産とみることで、土地に対する債権を観念する（Ehrenberg, Haftung, a.a.O.,
S.４３７ff.）。ギールケが土地債務等を理論構成するときに特別財産を論じる
（前注７０４及び後注８８９該当本文参照）のは、エーレンベルクの上記の理解が影
響しているのかもしれない。また、コーラーの『物質権と価値権』がエー
レンベルク説に対して繰り返し批判を述べていたことについて、前注８４５参
照）。物的債権説に与する多数の者は、債務の主体は、土地そのものではな
く、その時時の土地所有者であるとすることで、少なくとも形式的には、
土地の法人格を擬制することを回避していた（特に前注４３３該当本文参照）。
これに対して、エーレンベルクの見解は、擬制を回避しきれていないとみ
なされた。パッペンハイムは、プントシャルトの『債務契約と信約』にお
いて問題解決の糸口を獲得する以前から、エーレンベルクの主張に対して、
擬制を通じて財産に法人格を付与することを批判し、ドイツ法の一般民事
法理が海商法において機能不全に陥っていると述べていた（Pappenheim,
Rettung von Menschenleben in Seenoth, ZHR Bd.４２（１８９４）, S.４２７ff.; ders.,
Besprechung von; Hermann Staub／Georg Schaps, Das deutsche Seerecht.
Kommentar zum fu¨nften Buche des allgemeinen deutschen Handelsgesetz-
buchs und den seerechtlichen Nebengesetzen,１８９６, ZHR Bd.４４（１８９６）, S.
５９１ff.）。
８７８ Isay, Schuldverha¨ltnis und Haftungsverha¨ltnis im heutigen Recht, Jher-
ingsJb. Bd.４８（１９０４）, S.１８７ff. Vgl. Diestelkamp, a.a.O.（Fn.３４５）, S.２６,２９,
４３f.
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も責任関係という概念の独自性を前提としている。特に物的責任権の概
念は、物使用権（Sachnutzungsrechten）と明確な区別をもたらし、物権と
は後者のみをいうことを明らかにする。このため、将来の法では、保
証、物的負担、抵当権、土地債務及び質権をも総括した責任法が予定さ
れるべきであろう（８７９）。
債務と責任論が当時のドイツ私法にとっても有意義であるとの考え
は、イザイの論文によって広く共感を得るようになる。債務と責任論
は、この流れを背景に、ギールケが１９１０年に公刊した『債務と責任』に
よってほぼ完成される（８８０）。そこで、同書とその前後の著作を通じて、
まずはギールケの債務と責任に関する一般論を本稿にとって必要な限り
で紹介し、次いでこれを前提とする質権、又は土地質権に関するその理
解をみていこう。
 ギールケの見解
ギールケは、責任なき債務を自然債務とほぼ同じものとして理解す
る（８８１）。
ギールケも、債務とは法的当為（rechtliche Sollen）であり、これがそれ
ぞれ受領当為と給付当為からなるとはいう。債務関係の法的内容は、こ
の当為の概念によって決せられる。当事者の一方が給
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
ものを受け取ったとき、債務は消滅する。
債務者は、債務が消滅することによって給付したものの返還を求めるこ
とができなくなる。逆に、債権者が受領したものを返還したとしても、
債務が復活することはない。そして、給付を強制する力は、債務関係そ
れ自体からもたらされるものではない。なぜなら、債務関係は、人格、
又は財産に対していかなる支配も生じさせないからである。強制力は、
８７９ Isay, a.a.O.（Fn.８７８）, S.１９１ff.,１９６ff.,２０２,２０６. 加藤・前注３８３「責任」２５―２８
頁が具体的にイザイの立法論を紹介している。なお、Claudius Freiherr von
Schwerin, Schuld und Haftung im geltenden Recht,１９１１, S.４０f.がそれを基
本的に支持する。
８８０ Gierke, Haftung, a.a.O.（Fn.７８５）. Vgl. Karl von Amira, Besprechung von;
Otto von Gierke, Schuld und Haftung,１９１０, ZRG Bd.３１（１９１０）, S.４８４ff.
８８１ 上山・前注８３０「債務と責任」７０頁以下参照。
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責任が付加されて初めて生じるものである。そして、責任とは、ある者
がある給付を受領するべきであったところ、その給付を受けなかった場
合に、代当物をその者の取力に服せしめること（Unterwerfung unter
die Zugriffsmacht）をいう。その者は、これによって代償的な満足を得
る（８８２）。
ギールケは、さらにこうもいう。「債務者債務（Schuldnerschuld）と債
権者債務（Gla¨ubigerschuld）は、一方なくして他方は存在し得ない相関関
係にある」。「なぜなら、いかなる法律関係も最終的には意思の担い手
（Willenstra¨gern）間の力関係（Machtbeziehungen）であるため、受領当為
が、これに対当する給付当為なきまま法律関係として観念されることな
どあり得ないからである。給付当為なき受領当為とは、対象なき力」で
あり、これを認めることはできない（８８３）。
１点の指摘をしておく。ギールケがいう債務者債務や債権者債務と
は、アミーラによって提唱された給付当為と受領当為のそれぞれの別称
であり、それらの呼称は、シュトロハル（Emil Strohal）による使用に始
まる（８８４）。従来の多くの理解は、――債権者による給付の受領を法的に
正当化する――受領当為を独立した法律観念とみなしてきた（８８５）。これ
に対して――特にシュトロハルに対して――、ギールケは、受領当為が
給付当為から独立して存在し得ないというのである。こう考えることに
８８２ Gierke, Haftung, a.a.O.（Fn.７８５）, S.７ff.; ders., Deutsches Privatrecht Bd.３,
１９１７, §１７４S.９ff.
８８３ Otto von Gierke, Schuldnachfolge und Haftung, FS. Martitz,１９１１, S.３３ff.,
４１. ders., DPR Bd.３, a.a.O.（Fn.８８２）, §１７４S.１１u. S.１１Fn.９も同旨を述
べるが、そこでは、シュトロハル、シュヴェリン、プントシャルト、ア
ミーラの名を挙げて、彼らが給付当為の対当しない受領当為、又は債権者
債務を広く認めようとすること（彼らの見解については、本文後述を参照）
に対して、より明確な批判を加えている。ギールケによれば、かような考
え方は、ドイツ古法から正当化することができない。歴史的にも論理的に
も、給付当為が債務概念における第１次的なものである。
８８４ Strohal, Schuldu¨bernahme, JheringsJb. Bd.５７（１９１０）, S.２３１ff.,２５６ff.,２７８ff.,
２８２ff.
８８５ アミーラとプントシャルトの見解に関して、 前注７９４及び７９９該当本文参照。
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よって、ギールケが理解する責任なき債務は、――債務者の存在を前提
にする――自然債務とほとんど変わらないものとなる。では、自然債務
と責任なき債務は、いかなる点において異なるのか。ギールケによれ
ば、自然債務が道徳的な当為にとどまるのに対して、責任なき債務は法
的な当為である。ここに両者の違いがある。ある当為が道徳上のものと
法的なもののいずれであるかは、法意識（Rechtsbewusstsein）が決する。
法的当為は、強制力の有無とは無関係に法的な存在として認められる
が、法意識こそがその存在の基礎となるのである（８８６）。
ギールケは、以上の債務と責任論に関する一般論を前提に、土地質権
に関するかつての理解（８８７）を改める。改説後の立場の詳細は、次の通り
である。
ギールケによれば、まず、土地質権は、直接的に、かつ万人に対して
効力を有する物的支配を生じさせる物権である。確かに、権利者には占
有権が認められず、物それ自体に干渉する独立した権限が帰属するわけ
ではない。しかし、質権者は、あらゆる者に対して貫徹可能な、物の価
値から満足を求める権利を有する。この権利は、履行期が到来している
にもかかわらず弁済がなされていない場合に初めて生じる。だが、それ
は、既存の物的な拘束――この拘束は、権利者が万人に対して物の価値
を低下せしめる侵害の停止を求める訴訟を提起することができることに
表出する――から発するものである。このように、物的責任が土地質権
の第１次的な内容をなす。他方で、土地質権の物的責任にはその時時の
所有者に生じる物的債務（dingliche Schuld）（８８８）が結び付いている。いかな
８８６ Gierke, DPR Bd.３, a.a.O.（Fn.８８２）, §１７４S.１２Fn.１４.
８８７ ドイツ民法典制定時、ギールケが物的債権説に与していたことは前述し
た。ギールケがその立場を表明した１８８０年代末にはアミーラが債務と責任
の分離法理をすでに公にしていた。だが、その理解が当時のギールケに
よって斟酌された跡は確認されない（前注７０４及び該当本文参照。むしろ、
ギールケの旧説は、特別財産を論じる点でエーレンベルクの影響を強く受
けていたように思われる。このことについては、前注８７７参照）。本文の以下
で示すギールケの新たな理解は、プントシャルトが１８９６年に『債務契約と
信約』を公刊した後の議論の展開に影響を受けてのものである。
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る責任もそれが責任を負うべき債務を前提にするからである。このこと
は、土地債務だけでなく、抵当権にも同様に妥当するのであって、後者
の場合には、人的債務と並んで、その負担者、存在及び内容に関して特
殊な運命をたどる物的債務が存在する。この物的債務は、土地所有者の
義務を生じさせるものではない。それは、むしろ、土地の負担となる。
土地財産（Grundvermo¨gen）の消極的構成物にすぎないものとして必然的
に現在の所有者においてその負担者を見出す。この意味で、コサックら
の物的債権説のように、土地質権を物権と債権が混交した権利と理解す
ることはできない（８８９）。
シュヴィントは、土地債務に限ってその時時の土地所有者に自然債務
に類する給付当為を認めていた。これに対し、プントシャルトは、特定
の債務者と債務原因が捨象された債務たる給付当為が受領当為に対当
し、土地債務に基づく責任の引当てになると考えていた（８９０）。――上記
のように債権者債務や債務者債務の語を用いる――シュトロハルは、プ
ントシャルトよりもさらに進む。彼によれば、債権者債務（受領当為）の
存在のみによって、土地債務や、さらには抵当権が存在するための基礎
がもたらされるという（８９１）。
これら３つの見解の中では、シュヴィントの見解が物的債権説に最も
親和的であった。ギールケの上記の主張は、そのシュヴィント説に近
い。前述のように、ギールケは、受領当為と給付当為が相関関係にあ
り、前者が独立して法的に存在し得ないと考えていたことからして、
シュヴィント説の方が自身の理解に調和しやすかったのであろう。シュ
ヴィントとの違いは、ギールケが抵当権に関してもかような理解を推し
８８８ 先にギールケの旧説を紹介したとき、ギールケのいうdingliche Schuld
は、物的債権説がいうRealobligationと区別されてのものではなかったた
め、物的債権と翻訳していた（前注７０２参照）。だが、ここでは、明らかに「責
任なき債務」の意味でSchuldが用いられている。このため、dingliche
Schuldは「物的債務」と訳しておく方が適切であろう。
８８９ Gierke, DPR Bd.２, a.a.O.（Fn.６）, §１５８S.８５１ff.
８９０ シュヴィントとプントシャルトの見解については、それぞれ前注８２４及び
８３４該当本文参照。
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進めようとしたことにある。この点からすると、ギールケ説の方がより
物的債権説に親和的なものといえるかもしれない。とはいえ、ギールケ
は、物的債務が債権とは一線を画した法観念であると理解してもいる。
ギールケは、こう考えることによって、物的債権説の主張に反し、土地
質権が物権たることを際立たせようとしてもいるのである。このこと
は、ギールケの見解の特徴として確認しておく必要があろう。
さて、ギールケのいう物的債務がその時時の土地所有者を債務主体と
するものだというのならば、コーラーによって指摘された物的債権説の
難点の克服がギールケにも課される。コーラーの批判とは、土地が無主
物となり、又は所有者に土地質権が属するとき、物的債権説によると土
地質権の消滅という不当な結果を導かざるを得ないとの主張である（８９２）。
これに対してギールケは、かような場合、物的債務は確かに眠っている
（ruht）が、その物権性による客観的な存立状態（Bestand）に応じて存続せ
しめられていると説明することができるという。ギールケは、コサック
がかような場合を想定して土地質権にとって債権が要素をなさないと述
べていたことこそ批難されるべきであるとする（８９３）。
 ギールケ以外のゲルマニステンによる債務と責任、並びにそれら
と土地質権の関係に関する理解
債務と責任論は、ギールケの『債務と責任』によって一応の完成をみ
た。だが、同法理の主導者たるアミーラは、ギールケの『債務と責任』
の書評において、ギールケが受領当為と給付当為の区別を認めようとし
８９１ つまり、シュトロハルは、債務者債務（給付当為）や債務者は、土地質権
全般が存在するための不可欠な条件ではないと考える。プントシャルトの
いう抽象的、かつ形式的な給付当為を観念する必要はない。こう理解する
ことで、無主の土地上の土地質権や、あるいは善意取得された抵当権を理
論的に説明することが可能になる（Strohal, Schuldu¨bernahme, a.a.O.（Fn.８８４）,
S.２８２ff.）。なお、プントシャルトの見解との関連で、前注８３４及び該当本文
参照。
８９２ この批判が換価権説の消極的な正当化根拠となっていた点について、前
款１参照。
８９３ Gierke, DPR Bd.２, a.a.O.（Fn.６）, §１５８S.８５６f. u. S.８５７Fn.２４. コサック
の見解については、前注７８１該当本文参照。
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ていなかった点に疑問を投げかけた（８９４）。そして、この批判は、ギール
ケ以後の多くのゲルマニステンによって共有される。
たとえば、シュヴェリン（Claudius Freiherr von Schwerin）は、当為と
は第１次的には受領当為をいうのであり、債権者は債務者に限らず、第
三者からの弁済も受領するべき場合があると述べる。シュヴェリンによ
れば、債務にとって債務者は必然の存在ではない。ただ、多くの場合に
おいて受領当為に対当する給付当為が存在するにすぎない（８９５）。
ギールケは、無主物の土地に土地質権が存続しうるのは、このとき債
務が眠っているからであると説明していた。シュヴェリンによれば、こ
の説明は説得力をもたない。債務者なき債務たる受領当為、又は債権者
債務を承認すれば、その不都合を回避することができる。シュヴェリン
は、土地債務が物的責任を伴う受領当為の典型例であるとさえ述べ
る（８９６）。 受領当為が直接的に責任の引当てとなっているというのである。
その理解は、 前述のシュトロハルの立場とほぼ同じものといえよう（８９７）。
シュライバ （ーOtto Schreiber）もやはり、シュヴェリンと同様の理解
に立ち、ギールケ説に反対する。シュライバーは、受領当為（８９８）を給付
当為と対立させ、前者を中心に据える。シュライバーによれば、前者が
純粋な目的的要素（Zweckmoment）である。給付当為（債務者債務）や責
８９４ Amira, Besprechung, a.a.O.（Fn.８８０）, S.４８７. この点に関しては、上山・
前注８３０「債務と責任」５６頁注２参照。アミーラは、もともと債権者すら債
務者と呼ばれていた事実に着目して考察を進めていた（前注７９０該当本文参
照）。アミーラにしてみれば、ギールケの主張は、自身の歴史認識を根本か
ら否定するものであり（前注８８３参照）、決して受け入れることができないも
のであったであろう。
８９５ Schwerin, a.a.O.（Fn.８７９）, S.７.
８９６ Schwerin, a.a.O.（Fn.８７９）, S.１７f.
８９７ シュトロハルの過去の見解に関しては、前注８９１及び該当本文参照。シュ
トロハルも、ギールケの『債務と責任』の後に、別の論文で改めてギール
ケを批判している（Emil Strohal, Schuldpflicht und Haftung, Festg. Binding,
１９１４, S.３ff.,１０ff. なお、そこでのシュトロハルによる受領当為と給付当為、
又は給付義務の対立を際立たせる主張は、債務引受の理論構成との関連で
なされたものである）。
《論 説》
１５４（４７）
任、さらには、保証債務や土地質権等は、受領当為という目的のための
法的手段（Rechtsbehelf）であるにすぎない。受領当為は、これが目的的
要素であるため、手段を伴わずにそれ単独で存在する可能性がある。そ
の一方で、目的を伴わない手段の存在を認めることが不合理である以
上、受領当為の消滅と同時に、その実現に供せられていた諸手段――つ
まり、土地質権に基づく責任等――は、消滅する（８９９）。
以上のように、受領当為と給付当為が相関関係にあり、後者なき前者
は法的に認められないとのギールケの理解は、ゲルマニステンの間での
一般的な見方ではなかった。
ところで、ゲルマニステンが債務と責任の区別を前提にし、土地質権
を論じるようになったとして、一方で、比較的、物的債権説に近い立場
があった。シュヴィントの見解がそうであったし、ギールケの新説も債
務と責任論を応用した物的債権説であると評価することは不可能ではな
い（９００）。しかし、ゲルマニステンの多くは、受領当為のみを土地質権の
引当てと理解することで、次第に、物的債権説的な理論構成から離れて
いった。つまり、多数の者にとって、物的債権説は、ゲルマニステンが
ロマニステンに対抗するための有効な理論とはみなされなくなってい
た。この点でもギールケの立場は、少数の理解にとどまっていた。ギー
ルケ以外のゲルマニステンは、むしろ、給付当為の意味での債務を土地
質権から除去することに努めていたのであり、この点で、土地質権が純
８９８ シュライバーは、受領当為、又は債権者債務という用語に代えて、「受得
権（Anrecht）」なる用語を使う。この受得権という用語は、後日、シュタ
ンペやリュプトウも使う。だが、その用語に込める意味がシュライバーと
シュタンペ及びリュプトウとで異なる（後注１０４５参照）。シュライバーの用い
る受得権という語は、基本的に受領当為と同じ意味である（vgl. Schreiber,
Schuld und Haftung als Begriffe der privatrechtlichen Dogmatik Bd. １,
１９１４, S.４７）。そこで、ここでは便宜上、シュライバーが用いる受得権には、
受領当為の語をあてて叙述を進める。
８９９ Schreiber, Schuld, a.a.O.（Fn.８９８）, S.４６f.,１７０,１７５.
９００ だからこそ、物的債権説にあったクローメは、マイボムらの名だけでな
く、シュヴィントとギールケの名も賛同するべき論者として挙げていたと
いえよう（前注８６８参照）。
抵当本質論の再考序説
１５３（４８）
粋な物権であるとの換価権説が前提とする理解にギールケ以上に接近し
ようとしていた。
このこととの関連で、次のことを指摘しておく。ブレマーやコーラー
は、それぞれ先占権や価値受領権が質権に内在すると述べていた。これ
は、質権（抵当権）を物権とみながら、それを債権から独立させるとき、
先占権等を観念しておかなければ、質権者による換価金の受領を説明す
ることができなくなるためであった。ゲルマニステンの多くの者が、土
地質権に基づく責任が、その内部、又は（被担保債権という）外部に存す
る――受領当為、又は債権者債務と呼ばれる――債務者なき債務の引当
てになると解することには、ブレマーらが先占権等を観念したのと同じ
意図が含まれていたと思われる。――義務的要素を除きながら――債務
者なき債務を論じることは、一方で土地質権を可能な限り純粋な物権と
みることを可能にし、他方でそれが土地質権者による換価金の受給を正
当化する（９０１）。
 債務と責任論のその後
このように、ゲルマニステンの間では、実質的に責任なき債務を自然
債務と同一視するギールケの理解は少数説にすぎず、受領当為、すなわ
ち債務者なき債務を承認するのが多数説であった（９０２）。だが、かような
立場が多数を占めたのは、一時的であった。後日、債務と責任は分離さ
れるとしても、債務者なき債務は存在しないとのギールケの理解の方が
一般的な見方となる。その原因として３つの事情が考えられる。
第１に、ゲルマニステンの中でのギールケの権威は絶大であった。
第２に、債務と責任の範囲の不一致は、通説になることこそなかっ
た（９０３）が、比較的多くの支持を集めるようになる。この傾向には、
――版を重ね続けた――エンネクツェルス（Ludwig Enneccerus）の『民
法教科書 債務法』がその法理を承認した（９０４）ことが大きく影響したもの
と思われる。だが、請求権に債権の本質を求める理解を前提にする限
９０１ ブレマーらの見解に関しては、前注４９５及び６１８該当本文参照。シュトロハ
ルは、善意取得された抵当権等も想定していた（前注８９１参照）が、このこと
も本文と無関係ではないであろう。
《論 説》
１５２（４９）
り、――請求の相手方がない債権を意味する――受領当為が受け入れら
れることはほとんど期待し難い。エンネクツェルスは、シュトロハルの
名を挙げて、給付義務が対当しない受領当為（又は債権者債務）は、考え
られないわけではないが、それを債務関係とみることはできないと批判
し、結論として、ギールケと同じ理解に至る。責任なき債務の観念を受
け入れるとしても、それと自然債務をほぼ同一視するギールケ説の方が
伝統的な理解との整合性を維持しやすかったのである（９０５）。
第３に、その一方で１９世紀の末から急激に普及した、現代法における
債務と責任の分離をめぐる活発な議論は、第１次世界大戦を契機に唐突
に終わる（９０６）。シュライバーは、１９２８年に著した論稿において「今日、
９０２ もちろん、債務者なき債務に否定的な見方をする者は、ギールケだけで
はなかった。たとえば、ブッフがかような立場にあった（Georg Buch, Schuld
und Haftung im geltenden Recht,１９１４, S.１６ff.）。
ギールケは、債務者なき債務を否定する理由として、いかなる法律関係も
最終的には意思の担い手間の力関係であるとの考えを示していた（前注８８３該
当本文参照）。債権とは他人の個々の行為の支配であるとのサヴィニーの理
解（前注	該当本文参照）を出発点とするならば、――他人の存在を前提と
しない法的当為などあり得ないとの――ギールケの理解に行きつくであろ
う（本文のすぐ後で述べるエンネクツェルスによるギールケ説の支持も、根
本的な理由は、その出発点に求められるように思われる）。もっとも、債務と
責任論は、サヴィニーのかような見解に対するブリンツの反対に由来する
（第二節第五款１参照）。債務と責任の分離法理を説く者にとって、サヴィ
ニーの理解を前提にする必然性は低くかった。ここに債務者なき債務を肯
定する立場が多数説であった理由を求めることができるのではなかろうか。
９０３ 反対説にある者の例として、後注９２７や９４２を参照。
９０４ Enneccerus, Lehrbuch des bu¨rgerlichen Rechts Bd. １ Abt. ２, ６. Aufl.,
１９１４, §２２６S.６ff.
９０５ エンネクツェルスによるギールケ説の支持については、Enneccerus, Bd.１
Abt.２,６. Aufl., a.a.O.（Fn.９０４）, §２２６S.６Fn.２参照。本文は、ギールケ説
の一般化の原因の１つをエンネクツェルスの著作のみに帰せしめる。だが、
ヴォルフがギールケと同じ立場にあることを表明していた（後注９２９及び該当
本文参照）ことも、エンネクツェルスと同程度の影響を学説にもたらしたで
あろう。
抵当本質論の再考序説
１５１（５０）
債務と責任論は、多くの著作において克服されたものとして取り扱わ
れ、さらなる考察が加えられていない」と述べる（９０７）。ゲルマニステン
の間での多数説は、普通法学的な既存の理論体系を打ち崩すことのない
まま議論が終了したことで、一般の支持を受ける機会を失った（９０８）。
２．換価権説と価値権説
 コーラー『民法教科書』等
コーラーが『物質権と価値権』において、３つの類型に価値権概念を
拡大したことは、前述した。コーラーは、その後、同論文以外でも価値
権を論じる（９０９）。
かつて、コーラーは、『質権の研究』において、質権が物権たる根拠
の１つとして優先弁済権を挙げており、ここにコーラーの見解の特徴が
あった（９１０）。１９１４年公刊の『現代文明における法と人格』でも、質物の
換価による満足権に質権の中心的機能を見出す言及が確認される。こう
述べられている。質権は、かつて圧力手段（Pressionsmittel）として機能
していた。しかし、質権は、質物の金銭的価値による直接的な弁済手
段、又は満足手段（Zahrungsmittel oder Befriedigungsmittel）として機能す
９０６ Diestelkamp, a.a.O.（Fn.３４５）, S.２８.
９０７ Otto Schreiber, Stichwort‘Haftung’, in; Handwo¨rterbuch der Rechts-
wissenschaft Bd.５,１９２８, S.９７ff.
９０８ シュライバーの『債務と責任 第１巻』の前書が象徴的である。そこでは、
こう述べられている。同書は、債務と責任が分離している場合を検討し、
その基本概念を確立する。こうして確立された概念を債務と責任が一体を
なしている完全債務関係の領域（das Gebiet der vollkommenen Schuldver-
ha¨ltnisse）に適用するのは、後に執筆する第２巻で行う（Schreiber, Schuld, a.a.O.
（Fn. ８９８）, Vorwort）。だが、第２巻が公刊されることはなかった。後注９４２
や、１０２５及び１０２７該当本文のトゥール、レーマン、さらにはミッタイスの認識
が典型的に示すように、債務と責任論は、私法体系の例外的部分しか説明
することがないまま、議論の表舞台から姿を消した。
９０９ z.B. Josef Kohler, Lehrbuch des bu¨rgerlichen Rechts Bd.２T.２,１９１９, §１２７
S.３６６ff. u. §１２８S.３７６f. コーラーのいう価値権の３つの類型に関しては、
前注８３９該当本文参照。
９１０ 前注６２２、６３５及び（６５９d）該当本文参照。
《論 説》
１５０（５１）
るようになった（９１１）。
これに対して、１９１９年公刊の『民法教科書 第２巻第２部』は、――優
先弁済権も考慮に入れてはいるが――価値権の物権性の発現として１１３４
条を最初に挙げる。曰く、価値権の物権性は、価値の担保力（Wertsi-
cherung）を減じる毀損をもたらすおそれがある態様で土地に干渉する万
人を排除する権限において示される（９１２）。
このように、コーラーは、抵当権等が物権たることの所以を優先弁済
権のみに求めるわけではなかった。抵当権者による物権的請求権の行使
を必ずしも消極的に捉えていなかった。むしろ、物権的請求権に抵当権
等が物権たることの第１次的な根拠を求めていることからすると、それ
を積極的に評価していたとさえいえよう（９１３）。
さて、ドイツの本質論を紹介するという本章の目的からは逸脱する
が、日本法の考察のために、コーラーの『民法教科書』における次の言
及も紹介しておく必要がある。
価値権が物権たることは、保険法からも明らかとなる。保険は、物の
価値を補償するところ、それ故に、保険は、保険契約者のみならず、物
の価値に利益をもつあらゆる者に帰する。このことは、建物の保険に関
して際立つ。建物上の価値権は、保険金上の価値権に転換するし、保険
金がまだ支払われていないときは、保険金債権上の価値権に転換する。
価値権者は、保険の満期が到来したとき、当該債権に干渉することがで
９１１ Josef Kohler, Recht und Perso¨nlichkeit in der Kultur der Gegenwart,
１９１４, S. １２９ff. 第一章注６３８該当本文での我妻の主張は、コーラーのこのよう
な考えを基礎とする。
９１２ Kohler, Lehrbuch, a.a.O.（Fn. ９０９）, §１２７ S. ３７０f. なお、ドイツ民法典
１１３４条１項は、「所有者、又は第三者が土地に干渉し、これによって抵当権
の担保力を害する土地の毀損が生じるおそれがある場合、債権者は、その
停止を求めることができる。」と規定している。
９１３ このことは、後述する――コーラーと同じく価値権を論じる――ヘーデ
マンやツェスネの理解（それぞれ後注９５８及び該当本文、並びに９６６該当本文参
照）と比較すると、大きく異なる。なお、『質権の研究』におけるコーラー
の過去の理解でも物権的請求権が消極的に理解されることはなかった（前注
６２２該当本文参照）。
抵当本質論の再考序説
１４９（５２）
きるようになるが、価値権者と弁済を行うべき保険者の間では、価値権
の存在の公示があれば十分である。土地登記簿の公示がそれに資してい
るのであって、保険者は、いつでもこれを閲覧することができる。以上
に関して、ドイツ民法典は１１２８条に特則を用意している（９１４）。
要するに、コーラーは、抵当権が保険金債権に当然に物上代位（dingliche
Surrogation）しうる――仮に抵当権が債権ならば、物上代位は生じ得な
い――ことにそれが物権たることの付随的な根拠を求めうるというので
ある（９１５）。この主張は、抵当権等が物権であることを説明することを目
的として説かれたものであり、抵当権等の本質を価値権性に求める立場
９１４ Kohler, Lehrbuch, a.a.O.（Fn.９０９）, §１２７S.３７１f. ドイツ民法典１１２７条１
項は、「抵当権に服する客体が土地の所有者、又は自主占有者のために保険
に付された場合、抵当権は、保険者に対する債権に及ぶ。」と規定してお
り、これを受けて、同１１２８条は、「〔１項〕建物が保険に付された場合、保
険者が保険契約者に対して行った保険金の支払は、保険者、又は保険契約
者が抵当権者に損害の発生を通知し、この通知の受領の時から１箇月を経
過したときにおいてのみ、抵当権者に対抗することができる。抵当権者は、
この期間内は、保険者に対して保険金の支払について異議を述べることが
できる。通知を行うことができない場合は、これを行うことを要しない；
このとき、１箇月の期間は、保険金の弁済期が到来した時から起算する。
〔２項〕１項所定のほかは、債権質に関する規定を適用する；但し、保険
者は、土地登記簿から知りうる抵当権についてその不知を主張することが
できない。」との定めを置く。
なお、コーラーは、Heinrich Dernburg／Josef Kohler, Urheber-, Patent-,
Zeichenrecht,１９０８, §５８S.４７９においてすでに本文と同じ趣旨を述べていた。
９１５ コーラー自身による物上代位の語の使用は、確認されなかった。しかし、
その理解内容や、Ersatzprinzipという語の使用（後注９２１該当本文参照）から、
本文のように述べることは許されよう。ドイツ法における物上代位一般に
関する理解に関しては、新田宗吉「物上代位に関する一考察（一）・（二）」
明治学院論叢法学研究２５号１４頁、２６号１４５頁（１９８０年）、斎藤和夫「「抵当権
の物上代位」の法構造」慶應義塾大学法学部編『慶應義塾大学法学部法律
学科開設百年記念論文集 法律学科篇』（１９９０年）２８８―２９０頁、水津太郎「ドイ
ツ法における物上代位の理論的基礎（一）～（四・完）」慶應義塾大学法学研
究８０巻３号２１頁、４号４５頁、５号２５頁、６号３３頁（２００７年）を参照。
《論 説》
１４８（５３）
の延長にある。このため、コーラーが保険金債権への代位を抵当権等の
本質に関わる問題と考えていたと評することは不可能ではない。
確かに、１１２８条に代位法理（Surrogationprinzip）を見出す者は、コー
ラー以外にもいた。たとえば、エンデマンや、――後述するようにやは
り価値権を論じる――ヘーデマン（Justus Wilhelm Hedemann）がそうで
ある（９１６）。
しかし、この代位説は、少数説であった（９１７）。１１２８条が代位の一般法
理のあらわれならば、代位は、抵当権の保険金債権だけでなく、――日
本法に相当するように――広く代替物全般について生じるはずである。
たとえば、抵当不動産の毀損によって生じた損害賠償請求権にも抵当権
が及ぶことも認められよう。あるいは、１１２８条が動産質に類推適用され
ることも肯定されよう。だが、実際には、ドイツの通説及び判例は、い
ずれの帰結も肯定したことがない。むしろ、１１２８条は、建物の保険金債
権に限ってそれにも抵当権の効力が及ぶことを認める例外規定であると
の考えが一般的な理解であり続けた（９１８）（９１９）。
９１６ Endemann,８―９. Aufl., a.a.O.（Fn.７５３）, §１２３S.７９８ff.（エンデマンが換価
権と満足権の関係との関連でも代位を論じていたことについて、前注８５９該
当本文参照）；Hedemann, a.a.O.（Fn. ７５８）, §３９ S. ３８９. 理由書も代位物
（Surrogat）の語を用いている（Mugdan, a.a.O.（Fn.４１６）, S.３６９〔Motive III,
S. ６６０〕）。これは、ヴィントシャイトの次の考えに基づくものであろう。す
なわち、質物の消滅によって所有者に代償的な債権（Ersatzforderung）が帰
するようになったとき、質権はその上に存続する。質権は、質物の価値の
先占に向けられているため、質物の価値として残存するものも質権に服し
続けるのである。したがって、質物について支払われるべき保険金債権に
も質権が及ぶことに疑問の余地はない（Windscheid, Pandektenrecht Bd. １,
１. Aufl., a.a.O.（Fn.３９）, §２４８S.６５３u. S.６５３Fn.９; ders., Pandektenrecht
Bd.１,７. Aufl., a.a.O.（Fn.４）, §２４８S.７５０u. S.７５０Fn.９）。そして、理由書
における言及を反映してか、近年の体系書等でも、保険金債権を代位物と
称するものがある（Baur／Stu¨rner, １８. Aufl., a.a.O.（Fn. １２）, §３９ S. ５２５;
Mu¨nchKomm／Dieter Eickmann,５. Aufl.,２００９, §１１２７Rn.１）。ただし、理
由書とここで挙げた近年の体系書等のいずれも、代位法理による理解を貫
いているとは言い難い（それぞれ、後注９１８、９２１及び９２３参照）。
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９１７ このことは、ドイツ法における抵当権と保険金債権の関係に関する議論
状況を全般的に取り扱う邦語文献において、代位説の支持者として名が挙
げられるドイツの法学者がごく僅かなことからも明らかである。具体的に
は、大森忠夫「担保物権の物上代位と保険金」同『続 保険契約の法的構造』
（１９５６年）５３―５７頁〔初出、勝本正晃＝村教三編『石田文次郎先生還暦記念
私法学の諸問題（二）商法・労働法』（１９５５年）〕、西島梅治「保険金債権に対
する物上代位」九州大学法政研究２３巻１号（１９５５年）７０頁注３８、石田満「建
物保険における抵当権者の地位」同『保険契約法の諸問題』（１９７２年）〔初出、
損害保険研究３０巻２、３号（１９６８年）〕１５２頁を参照。また、新田・前注９１５明
学２５号１５頁は、ドイツにおける「物上代位制度に関しては数多くの論文が
発表されてはいるが、その多くは家族法および相続法の領域における物上
代位制度に関するものであり、担保物権法における物上代位制度それ自体
について詳細に論じたものは少ない」と指摘する。
９１８ たとえば、Gierke, DPR Bd.２, a.a.O.（Fn.６）, §１５９S.８６５Fn.２６u. S.８６７
が本文の旨を述べて、１１２８条に代位法理の現出を看取することに明示的に
反対を述べている。同様に、Planck, a.a.O.（Fn.７５５）, §１１２７S.４８３; Johan-
nes Biermann, Sachenrecht, ３. Aufl., １９１４, §１１２７ S. ４７２; Martin Wolff／
Ludwig Raiser, Sachenrecht, １０. Aufl., １９５７, §１３６ S. ５５８f.; Staudinger／
Hans Wolfsteiner, ２００９, §１１２７ Rn. ３. 判例では、RG HRR１９３４ Nr. １６７７
（Urt. v.３.７.１９３４）や、BGHZ１０７,２５５［２５６］（Urt. v.１１.５.１９８９）も、１１２７条
以下が例外規定であるとし、それぞれ動産質に１１２７条以下を類推適用する
ことや、抵当権が損害賠償請求権に及ぶことを否定する。理由書も、保険
に基づく債権に抵当権が及ぶとすることは、法理論上、筋が通っていない
が、それでも多くの国々の制定法がそれを採用している傾向と、実際上の
極めて強い需要に鑑みると、ドイツ民法典がそれを拒むことはできないと
述べており（Mugdan, a.a.O.（Fn.４１６）, S.３６８〔Motive III, S.６５９f.〕）、――前
注９１６での指摘とは対照的に――代位法理を採用していたとは必ずしも言い
難かった（大森・前注９１７６７頁参照）。なお、ドイツ法の抵当権の効力が及ぶ
債権の範囲に関しては、鈴木・前掲第一章注８７５「物上代位」１２０―１２１頁の図
等を参照。
９１９ 水津・前注９１５法研８０巻６号４９頁注１７４は、物上代位に関する諸規定の類推
適用が、担保物権に関する規定に限らず、全般的に許されないとする見解
の存在があったことを指摘するが、これは少数説にとどまろう。同３４―３５頁
が述べるように、ドイツの通説が物上代位の法理を一般原理として肯定し
ていないとしても、それを具現化した諸規定の類推適用自体は、一般に否
《論 説》
１４６（５５）
また、１１２８条によれば、抵当権者は、差押え（Beschlagnahme）をして
いなかったとしても、保険金債権に自己の権利を主張しうる。だが、抵
当権者は、１１２９条に基づいて建物以外の保険金債権に自己の権利を主張
するには、事前の差押えをしていなければならない（９２０）。このことは、
１１２８条に関して法律上当然の代位を主張するコーラーも明示的に述べる
ところであって、コーラーは、代償法理（Ersatzprinzip）が建物保険債権
にしか妥当しないとさえいう（９２１）。
さらに、１１２８条を抵当権等の本質との関連で論じたのは、コーラーだ
けであったといってよい。ドイツ民法典は、抵当権が保険金債権――さ
らには、抵当不動産の賃料債権――に及ぶかどうかをその客体の範囲に
関わる問題として制定した。学説も、これに従って、単なる客体の問題
の１つとして処理するにとどまる（９２２）。このために、保険金債権上に法
定の債権質が成立するとの考えが提唱され、これが多数説であるといわ
れることさえあった（９２３）。抵当権の本質論に接合するコーラーの理解が
定されてはいない。本文及び前注９１８における言及内容は、このことを前提
にする。
９２０ Mu¨nchKomm／Dieter Eickmann,５. Aufl.,２００９, §１１２７Rn.１３; Staudinger
／Hans Wolfsteiner,２００９, §１１２７Rn.５u. §１１２８Rn.６. なお、ドイツ民法典
１１２９条は、「建物以外の客体が保険に付されている場合、保険者に対する債
権の責任は、１１２３条２項１文、並びに１１２４条１項及び同３項の規定に基づ
いて定められる。」と規定するところ、それら規定は、抵当権者が賃料債権
に対する自己の権利を第三者等に主張するにあたっては差押えが必要であ
る旨を定める。
９２１ Kohler, Lehrbuch, a.a.O.（Fn.９０９）, §１２７S.３７２f.; Dernburg／Kohler, a.a.O.
（Fn.９１４）, §５８S.４８１. Baur／Stu¨rner,１８. Aufl., a.a.O.（Fn.１２）, §３９S.５２５
も――前注９１６にあるように、代位物を論じながら――代位法理が保険金債
権に限定されることを認める。
９２２ ギールケ父子は、保険金債権を抵当不動産の従物に準える従物説を唱え
ていたほどである（Jurius von Gierke, Die Versicherungsforderung bei
Vera¨uerung der versicherten Sache nebst Anhang, １８９９, S. ６１ff., ８０ff.;
Gierke, DPR Bd.２, a.a.O.（Fn.６）, §１５９S.８６５. 当時、この立場を支持する
者として、E. Reinbeck, Die Haftung der Versicherungsforderung fu¨r Hy-
potheken und Grundschulden,１９０５, S.６０ff.
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一般的な支持を集めることはなかった（９２４）。
以上から、１１２８条に代位法理のあらわれを見出し、同条を抵当権の本
質に関連付けるコーラーの理解は、ごく例外的な考え方であったといえ
よう。また、コーラー自身、代位物に当然に――差押えを要せずと
も――代位が生じるとの理解は、建物保険金債権に限定されると述べて
いたことにも注意を要する。
では、なぜ、コーラーの１１２８条に関わる理解が支持を集めることがで
きなかったのか。その前提となる彼の価値権概念自体が一般の支持を集
めることがなかったためであろう。たとえば、エーレンベルク（Victor
Ehrenberg）が次のような批判をしていた。コーラーは、株主権も価値権
の１つであり、物権であると理解する。こう理解するならば、会社の清
算時、株主は、会社に対する債権者に優先して会社財産から満足を得る
ことができるはずである。しかし、そのようなことはない（９２５）。
９２３ １１２８条２項の文言（前注９１４参照）から比喩的に保険金債権上の抵当権を合
意に基づく債権質に準える見方も含めれば、通説は、法定債権質説であっ
たといってよいであろう。かような見解にあるものとして、Biermann,１. Aufl.,
１８９８, a.a.O.（Fn.７５３）, §１１２８S.１９７; Cosack, a.a.O.（Fn.７５１）,１９００, §２３２
S.２２９; Landsberg, BGB,１９０４, a.a.O.（Fn.７５９）, §２０３S.７５９; Martin Wolff,
Lehrbuch des bu¨rgerlichen Rechts Bd. ２ Abt. １, １―２. Aufl., １９１０, §１３５
S.４５７〔Wolff／Raiser,１９５７, a.a.O.（Fn.９１８）, §１３５S.５５６も同じ〕; Wilhelm
Kisch, Die juristische Natur der Rechte des Hypothekengla¨ubigers an der
Versicherungsforderung, WuR１９１８, S.１ff.,１１ff. Vgl. Nubaum, a.a.O.（Fn.
４１５）,１９２１, S.９１.〔邦訳１５４頁〕最近の文献として、Baur／Stu¨rner,１８. Aufl.,
２００９, a.a.O.（Fn.１２）, §３９S.５２６; Mu¨nchKomm／Dieter Eickmann,５. Aufl.,
２００９, §１１２７Rn.９,１３u. §１１２８Rn.１７; Staudinger／Hans Wolfsteiner,２００９,
§１１２８Rn.６や、その学説状況を示す邦語文献として、清原・前掲第一章注
８７９２０１―１０９頁及び水津・前注９１５法研８０巻４号８５頁注１０２も参照。なお、代位
説に与していたヘーデマン（前注９１６該当本文参照）も、本文の問題を抵当権
等の客体の問題として処理しており、さらには、代位によって抵当権者に
は代償的請求権上に質権類似の地位（pfandrechtsa¨hnliche Stellung）が生じ
るとまで述べてもいた（Hedemann, a.a.O.（Fn.７５８）, §３９S.３８６ff.,３８９）。
９２４ このことも、前注９１７で述べたところと同様に、邦語文献でコーラーの名
が全く挙げられていないことからして明らかである。
《論 説》
１４４（５７）
このことを踏まえたうえで、以下は、主に次の２つの問題を取り扱
う。第１に、価値権概念と、質権の本質とされる換価権概念とがいかな
る関係にあるものと一般に考えられていたのか。ヴォルフ（Martin
Wolff）等の見解を紹介する過程でこれを明らかにする。第２に、ブレ
マーやコーラーは、質権を価値権と称したとしても、質権が物権である
との理解に固執していた。これに対して、ツェスネ（du Chesne）は、ブ
レマーらと同じく土地質権を価値権と呼ぶが、それを物権でも債権でも
ない第３の権利だという。この主張は、ドイツ法学説で支持を集めるこ
とはなかった。ドイツにおける本質論の推移を眺めるという目的のため
だけならば、本章でその見解を検討しておく必要性は低い。しかし、日
本の学説への影響（９２６）を考えるならば、比較的丁寧な紹介が必要となろ
う。
 ヴォルフによる換価権及び価値権に関する理解
多くの保守的なロマニステンは、コーラーと同様に、債務と責任の分
離論を容認しない（９２７）。このため、ロマニステンの大半は、物的債権説
９２５ Ehrenberg, Schiffsgla¨ubiger, a.a.O.（Fn. ８７７）, S. ３９ff. エーレンベルクが
コーラーの主な論敵であったことについて、前注８４５参照。ちなみに、エー
レンベルク自身は、抵当権者が保険者に対して直接的に権利を行使しうる
理由を、抵当不動産の所有者の利益と抵当権者の利益の双方が競合的利益
として黙示的に保険に付されることに求めていた（Victor Ehrenberg, Versi-
cherungsrecht Bd.１,１８９３, S.１９８,３０９ff.）。
９２６ ツェスネ説の石田への影響は、第一章注４４４ですでに触れた。我妻への影
響も含め、次章参照。
９２７ コーラーが債務と責任の分離論に反対していたことについては、前注８４６
乃至８４８該当本文参照。その法理に対する一般の反応の例として、まず、エ
ルトマンの理解をみておく。エルトマンによれば、ほとんどの実際的な問
題は、わざわざ債務と責任を分離する論者が主張する方法によらずとも、
理論構成することが可能である。このため、その分離を肯定する必要はな
い（Paul Oertmann, Recht der Schuldverha¨ltnisse,３―４. Aufl.,１９１０, Vorbem.
S.３f.）。肯定説は、「保証人は、主債務者が死亡したとき、その相続人が限
定された責任しか負わないことを援用することができない」と定めるドイ
ツ民法典７６８条１項２文を――日本の現在の通説と同様に――こう理論構成
していた。相続人の責任が限定されたとき、制限されるのは責任のみで
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だけでなく、債務と責任法理が土地質権、又は質権の本質論に接合せし
められることも拒絶する。代表的な論者として、１９１０年公刊の――エン
ネクツェルスの『教科書』と同様に改定され続ける――ヴォルフの『民
法教科書 物権法』における理解を紹介しよう。（９２８）
あって債務の範囲は従前と変わらない。このことから、７６８条１項２文が定
めるように、相続人の責任の限定によって保証人の責任が減じられること
はない（たとえば、イザイがそうである（前注８７９該当本文参照））。これに対
してエルトマンは、遺産管理、又は遺産破産が命じられた場合、遺産と相
続人固有の財産の融合は生じず、相続財産が主債務者のままであり、７６８条
１項２文の規定は、表面的な例外を定めるにすぎないとの債務と責任論が
広く普及する前から主張していた立場を維持する（Oertmann, Recht der Schuld-
verha¨ltnisse,１８９９, §７６８S.４９５; ders.,３―４. Aufl., a.a.O., §７６８S.９４３. なお、
この問題に関する学説の展開に関しては、拙稿・前掲序章注
「存在条件
」一橋法学３巻２号２０７頁以下参照）。これは、土地所有者の責任を制限
するためにマイボム以来、物的債権説が土地（所有者）に対する債権を主張
し、あるいは、船主の責任を制限するためにエーレンベルクが海産に対す
る債権を主張したのと同じ論理とみることができる。いずれも、責任なき
債務という観念を前提にせず、かつ実質的に一定の財産に法人格を擬制し、
それを債務者とすることで当該財産の所有者から財産の独立化をはかるも
のである（特に前注８７７参照）。
次に、債務者の倒産が保証人等の責任に影響を及ぼさないことも、債務
と責任法理から説明されることがあった（前注８７９該当本文参照）。しかし、
ドイツの通説的な見解は、それを保証等の担保目的から正当化する。その
主導者は、ヴェスターカンプとライヒェルである（拙稿・前掲論文２１１―２１４
頁）が、い ず れ も 債 務 と 責 任 の 分 離 法 理 を 否 定 し て い た（Wilhelm
Westerkamp, Bu¨rgschaft und Schuldbeitritt, １９０７, S. ４１ff., １３９ff., １７９ff.;
Hans Reichel, Die Schuldmitu¨bernahme,１９０９, S.６８ff.）。ドイツにおいて担
保目的の法理が通説化した背景には債務と責任論に対して懐疑的な見方が
強かったという事情があったことを無視することはできない。
９２８ Wolff,１―２. Aufl., a.a.O.（Fn.９２３）. たとえば、Nubaum, a.a.O.（Fn.４１５）,
１９２１, S.４〔邦訳６頁〕は、数ある体系書等の中でもヴォルフの左記引用書が
最高位にある著作であると述べている。また、Eugen Fuchs, Die Konstruktion
der Hypothek, LZ１９２０, S.８４１ff.,８４６も、ヴォルフを通説の代表者（Exponent）
とする。ヴォルフの『物権法』の権威は、当時、非常に高かった。
《論 説》
１４２（５９）
ヴォルフは、シュトロハルの名を挙げ、受領当為と物的責任の関係に
関するその理解が多くの点で曖昧なままであるとして、それを否定す
る（９２９）。
また、ヴォルフは、物的債権説に対してこう反論する。土地質権者の
満足が強制執行手続を通じて行われるものであり、さらに、その前提と
して土地所有者に対する裁判が行われるとしても、その裁判で訴求さ
れ、判決で宣言されるのは、被告たる土地所有者の給付義務ではなく、
原告たる土地質権者の執行権である。このことは、たとえ民法典で土地
質権に関して――債権債務関係について使われる――「履行期（Fa¨llig-
keit）」、「告知（Ku¨ndigung）」、「催告（Mahnung）」、又は「遅滞（Verzug）」
という表現が用いられているとしても変わらない（９３０）。あるいは、民法
典の外部では、一定の場合に将来の給付に係る訴訟の適法性を定める民
事訴訟法２５９条が土地質権に準用される。さらに、土地質権者が破産外
取消法２条の意味での「債権者」であり、場合によっては所有者の法的
な行為を取り消す権限が土地質権者に認められる（９３１）。しかし、これら
を、所有者が債務者であることの承認から導こうとするのは、方法論上
の誤りである。とりわけ、所有者が債務者であることを示唆するように
もみえる法文中の言い回しは、別の用語を用意することによる負担の軽
減を目的とするものであるにすぎない（９３２）。
９２９ Wolff,１―２. Aufl., a.a.O.（Fn.９２３）, §１３１S.４３２Fn.４. ヴォルフは、後に、
ゲルマニステンが説く受領当為概念に反対するにあたって、ギールケの批
判（前注８８３該当本文参照）を引用するようになる（Martin Wolff, Lehrbuch des
bu¨rgerlichen Rechts Bd.２Abt.１,２. Aufl.,１９１３, §１３１S.４４９Fn.４）。
９３０ 本文に関係する法条としてヴォルフが挙げる例には次のものがある。
ドイツ民法典１１４１条１項「告知によって債権の履行期が到来するとき、
当該告知の効力は、これが債権者から所有者に対し、又は所有者から債権
者に対して表明された場合に限り、抵当権に及ぶ。」
同１１４６条「債務者が遅滞に陥る要件が所有者に存するとき、土地からの
遅延利息が債権者に帰する。」
同１１６０条２項「所有者に対してなされた告知、又は催告は、債権者が第
１項に基づき必要とされる証書を呈示せず、かつ所有者がこの理由から告
知、又は催告を遅滞なく拒絶したとき、その効力は生じない。」
抵当本質論の再考序説
１４１（６０）
このように、ヴォルフは、責任説と物的債権説のいずれも否定し、質
権が純粋な物権であるとの見解に立つ。この点では、コーラーと同じ理
解にある。ヴォルフは、１９１３年に公刊した『物権法』の第２版からは、
コーラーの名を明示的に挙げて、制限物権の中でも使用権と質権が対立
した権利であるとのコーラーの理解にも従うようになる（９３３）。そして、
注目されるのが、ヴォルフの『物権法』は、質権を――全般的な叙述に
は換価権の語しか用いていないものの――価値権と呼称してもいること
である（９３４）。
この呼称との関連で、まず、次の２点を指摘することができる。
ヴォルフは、換価権と価値権の違いに重きを置いていなかった。彼に
９３１ ドイツ民事訴訟法典２５９条「将来の給付の訴えは、……諸般の事情から債
務者が適時に給付をなさないおそれがあることを認めるべきとき、これを
提起することができる。」
ドイツ破産外取消法（Gesetz betreffend die Anfechtung von Rechtshand-
lungen eines Schuldners auerhalb des Konkursverfahrens）２条「いかな
る債権者も、債務名義を有し、かつその債権の履行期が到来しているとき
には、取消しを行うことができる。ただし、債務者の財産への強制執行に
よって完全な満足を受けられず、若しくはこれが見込まれる場合に限る。」
なお、抵当権者等による債権者取消権の行使の適法性一般に関しては、
Ernst Jaeger, Die Gla¨ubigeranfechtung auerhalb des Konkursverfahrens,
２. Aufl.,１９３８, S.１３４. 松坂佐一『債権者取消権の研究』（１９６２年）１６１頁〔初出、
同「ドイツにおける債権者取消権」民商４１巻４号（１９６０年）〕や、後注９８９該
当本文も参照。
９３２ Wolff,１―２. Aufl., a.a.O.（Fn.９２３）, §１３１S.４３４ff. 制定法の文言等に物的債
権説の根拠の１つを求める考え方は、民法典制定前から存在していた。前
注４６０及び６００、並びに該当本文参照。
９３３ 以上の２点に関するコーラーの理解については、前注８３９及び８４２該当本文
参照。
９３４ Wolff,２. Aufl., a.a.O.（Fn.９２９）, §２S.３f. u. S.４Fn.１０. 左記引用箇所には、
本文の「換価権（Verwertungsrechte）」に付された脚注で、「oder Wertrecht
（Kohler, ZivA９１, １５５ff.）.」との記述がある。Wolf／Raiser, a.a.O.（Fn. ９１８）,
§２S.１３では、脚注でのコーラーの名や論文は削除されている。それでも、
本文に「換価権（価値権）」との括弧書きでの言い換えがある。
《論 説》
１４０（６１）
とって、質権を換価権と呼ぶのか、コーラーのように価値権と呼ぶのか
は瑣末な事柄であった（９３５）。クローメは、価値権を論じながら、質権
を物的債権とみていた（９３６）が、――価値権の用語も使いながら質権が純
粋な物権であるとする――ヴォルフの権威ある書『物権法』は、クロー
メの立場を支持しないことを明らかにした。
さらに指摘を要することがある。ゾームは、普通法学において、質
権が債権との内容上の同一性を有することを認識するために、いずれも
価値に向けられた権利であると主張していたが、その一方で、売却権を
根拠に物上質が物権たることを肯定していた。ヴォルフは、このゾーム
の理解にまで遡ろうとする。すなわち、ヴォルフは、質権が、他人物か
ら財産価値を自身の行為によってもたらす権利たる換価権であって、財
産価値を他人の行為を通じて受領する権利たる債権と対照をなすと述
べ、まさにゾームの質権の定義に従う（９３７）。ヴォルフの理解の基礎にも、
物権一般が直接的な支配権であるとの考えがあったといえる。
ヴォルフによれば、確かに、その定義は、一見すると、――動産質に
は適合的であるとしても（９３８）――強制執行を通じてでなければ行使され
得ない土地質権には妥当しないようにも思える。しかし、その主導権を
握るのは土地所有者ではなく、質権者である。満足が裁判と強制執行と
いう国家の救済（Staatshilfe）によって実現されるとしても、それらは、
不適切な質物の売却を防ぎ、適切に換価金を作出することを保証するこ
とを目的とするものであるにすぎない。土地質権者も権利者自身の行為
によって実現される権利である。そして、質権は、物そのものの法的支
９３５ 古積・前注８４９「換価権」３４頁は、ヴォルフの『物権法』では「価値権
という概念は全く取り上げられていない」という。だが、ヴォルフがコー
ラーの理解を全く無視していたわけではない。むしろ、本文のように、価
値権と換価権をほとんど同一視していたとみる方が適当である。
９３６ 前注８６６該当本文参照。
９３７ Wolff,１―２. Aufl., a.a.O.（Fn.９２３）, §１３１S.４３２Fn.４. ゾームの見解につい
ては、第二節第四款１参照。
９３８ 動産質権者が裁判手続によらずに、自ら満足を得ることができる点につ
いて、前注７６６及び該当本文参照。
抵当本質論の再考序説
１３９（６２）
配と、その支配を害する物の侵害について万人に対する差止請求権をも
たらす。質権の物権性は、この請求権を規定する１１３３条において最も際
立てられている（９３９）。
ところで、ヴォルフが用いる換価権という用語は、ゾームではなく、
ブレマーが初めて使用したものであった（９４０）。それにもかかわらず、
ヴォルフが換価権説の由来をゾームの説に求めるのは、単にゾーム説が
ブレマー説に先行する理解であったためによるものではないであろう。
第１草案理由書が、質権の客体を権利や価値であるとするブレマーの見
解に反対し、換価権という表現に限ってその理解を採用していた（９４１）。
ヴォルフが換価権説の基礎をゾームの見解に求めていることにも、ブレ
マー説への反対を看取することができるのではなかろうか。
 トゥールとツィテルマンによる換価権及び価値権に関する理解
ヴォルフの理解乃至のうち、トゥール（Andreas von Tuhr）の１９１０
年公刊の『ドイツ民法総論』が特にに関してヴォルフと同じ考えに立
つ。すなわち、トゥールも、結論として、質権の本質は物の直接支配
性、つまり、換価権にあるという（９４２）。そして、との関連で、トゥー
ルは、こう述べる。コーラーは、価値権と物質権を対立させたが、この
対立を認識することを目的とするならば、――クローメと同様に――価
値権の観念を承認する余地がある。しかし、コーラーが株主権等をも価
値権と呼ぶのは行き過ぎである。これによって、価値権概念からは、そ
の実際的な有用性と理論的な有用性のいずれもが奪われてしまった。概
念の拡張は、否定されるべきである。また、ともすれば、価値権概念
は、価値のみが権利の客体であると考えさせるが、それだけでなく、物
それ自体も客体に含まれると解するべきである（９４３）。
ツィテルマンの１９１２年公刊の『国際私法 第２巻』も、株主権等まで
９３９ Wolff,１―２. Aufl., a.a.O.（Fn.９２３）, §１３１S.４３２f. u. §１３９S.４７２f. なお、ド
イツ民法典１１３３条１文は、「土地の毀損によって抵当権の担保力が害された
とき、債権者は所有者に対して危害を除くのに相当の期間を定めることが
できる。」と規定する。
９４０ 前注４８４及び４９４該当本文参照。
９４１ 前注６７５及び６８１、並びに該当本文参照。
《論 説》
１３８（６３）
も価値権という統一的な概念で一括することには賛同できないという。
その一方で、ツィテルマンは、こうも述べている。コーラーの挙げた価
値権の第１類型（質権、船舶債権者の権利）と第２類型（物的負担）は、換価
権の概念において理解されるべきである。価値権ではなく、換価権の語
を用いる理由は、２つある。第１に、これによって、後者がコーラーの
価値権概念と比べて狭い範囲の概念であることが明確にされる。第２
に、換価権という表現は、その主たる特徴をなす法的可能（rechtlichen
Ko¨nnen）の要素を際立たせる（９４４）。
この理解については、２点の指摘が必要である。
第１に、ツィテルマンは、法的可能が換価権の特徴をなすという。こ
の言及は、次のことを意味する。ツィテルマンは、法的可能権（Recht
des rechtlichen Ko¨nnens）という形成権（Gestaltungsrecht）概念の基礎を観
念した者として知られているが、質権がこれに該当するというのであ
る。ツィテルマンは、法的可能権には取消権等が含まれるが、先占権も
９４２ ヴォルフの見解と大きく重複するので余計かもしれないが、念のため、
トゥールの理解をまとめておけばこうである。トゥールによれば、現行法
下では権利の訴求力と強制力が自明のものとして存在するところ、責任な
き債務や債務なき責任は、極めて僅かしか存在しない。多くの場合、責任
が制限されるのではなく、債務、又は義務自体が制限されているのでる。
概して債務と責任を分離することに実益はない。また、物的債権説は、物
権と債権の峻別を曖昧にするだけである。同説も否定されるべきである。
そして、権利者に金銭をもたらすとの目的において質権と債権との間に類
似性を認めることができるとしても、質権者と一般の債権者とでは、権利
者が満足に至る過程が異なる。債権の場合、その権利者は、債務者に給付
を請求することが可能である。これに対して、質権は、質物の所有者の関
与を伴わずに、譲渡、又は強制管理を通じて金銭を取り立てる可能性を権
利者に付与する。このように、――所有者の意思に左右されることがない
まま――取が可能な点に物の直接的支配（die direkte Beherrschung der
Sache）、すなわち、質権の物権性が存在するのであり、ここに質権の本質
が見出される（Tuhr, Der allgemeine Teil des deutschen bu¨rgerlichen
Rechts Bd.１,１９１０, §４S.１０８ff.,１１５ff. u. §６S.１３５f.）。
９４３ Tuhr, a.a.O.（Fn.９４２）, §６S.１３５Fn.７.
９４４ Ernst Zitelmann, Internationales Privatrecht Bd.２,１９１２, S.５６３Fn.２５６.
抵当本質論の再考序説
１３７（６４）
その１つだともいう（９４５）。かつて、ブレマーが先占権に統一的な質権の
本質があると述べていた（９４６）。ツィテルマンの立場は、このブレマーの
理解と帰を一にする。ツィテルマンは、換価権が質権の本質をなすとい
い、かつ質権が物権であることを肯定してもいる。このため、一見、
ヴォルフやトゥールと全く同じ立場にあるように思える。しかし、いわ
ば質権を形成権として把握しようとする（９４７）点で、ヴォルフらの見解か
ら一歩先に進んだ理解にあるとみるべきであろう（９４８）。
第２に、ツィテルマンは、コーラーの主張のうち、株主権まで価値権
として理解しようとする点には賛同しない。それにもかかわらず、価値
権の語を用いると、コーラーの拡大された価値権概念を受け入れている
かのような誤解をもたらしかねない。ツィテルマンは、そのことが、価
値権でなく、換価権の語を用いる理由の１つになるとさえいうのであ
９４５ Zitelmann, a.a.O.（Fn.９４４）, S.３２ff.,４７ff. ツィテルマンの見解と形成権概
念を展開したゼッケル（Emil Seckel, Die Gestaltungsrechte des bu¨rgeri-
chen Rechs, Festg. Koch, １９０３, S. ２０５ff.）の見解の関係については、永田真
三郎「形成権概念の成立過程」関法２３巻４＝５＝６号（１９７４年）２１４頁、小野・
前注２５０９―１１頁参照。
９４６ 前注２５１該当本文参照。
９４７ Vgl. Hans Christoph Hirsch, Die U¨bertragung der Rechtsausu¨bung T.１,
１９１０, S.２３３Fn.１u. Fn.２.
９４８ ヴォルフらは、質権者が質物所有者の意思とは無関係に、自ら権利を行
使しうることから質権が物権であることを導いた。これに対して、ツィテ
ルマンは、質権者が質物所有者の意思に反してでも自らの利益となる法的
効力を招来しうる点から、質権は法的可能権（つまり、形成権）であるとの
理解にまで至るのである。いずれの見解も、換価権という用語を使い、質
権を物権とみるとともに、質権者が単独で権利を実現しうることに着目す
る。ヴォルフらとツィテルマンの理解は、物的債権説に反対する態度にお
いても共通する（Zitelmann, a.a.O.（Fn. ９４４）, S. ５６６f.は、物的債権説を承認
したとしても、純然たる物権からでは説明することができない、実際上不
可欠な命題は全く導かれないという。ヴォルフによる物的債権説への反対
については、前注９３２該当本文参照）。コーラーは、価値受領権（ブレマーや
ツィテルマンのいう先占権に相当する）を論じ、あるいは価値権と債権との
相殺等を認めるにもかかわらず、価値権に債権的要素を否定してい
《論 説》
１３６（６５）
る（９４９）（９５０）。
エーレンベルクがコーラーによる価値権概念の拡張に反対を述べてい
たことは、前述の通りである（９５１）。ヴォルフは、この批判にさしたる意
義を認めておらず、換価権と価値権を併記することすらあった。質権が
物権であるとしても、それは物の使用を可能にする物権とは内容を異に
する。このことを表現するためだけならば、どちらの用語を使っても大
た。これに対して、クローメは、質権者による換価金の受領や債権と質権
の相殺等を認めるには、質権に債権的要素が内在することを肯定せざるを
得ないとの主張をしていた（前注８７０及び８７１該当本文参照）。ツィテルマンは、
質権を法的可能権と理解することで、かような物権構成に対する批判を緩
和できるという（a.a.O., S.５６６Fn.２６１. Vgl. auch, S.５６６Fn.２６２）。換価金の
受領も、債権と質権の相殺も、質権が法的可能権であることを認めれば説
明できるというのであろう。ツィテルマンの見解の学説史上における意義
については、後注９５０の第８点目の指摘を参照。なお、コーラーは、形成権
説に対して、そもそも形成権概念が不明確であり、全く支持することがで
きないとの立場にあった（Kohler, Lehrbuch, a.a.O.（Fn.９０９）, §１２７S.３６９）。
９４９ ツィテルマンの見解について、もう１点だけ指摘をしておく。エンデマ
ンは――満足権が実現されていないことによる――換価権の行使と攻撃状
態への移行を論じていた。質権者が質権を実行しうる時期の前後でその権
限が変動するとの理解にあったわけである（前注８５９該当本文参照）。これに
対して、ツィテルマンは、抵当権は、被担保債権の履行期の到来前からす
でに、単なる期待権（Wartrecht）にとどまらず、完結した権利であるという
（Zitelmann, a.a.O.（Fn.９４４）, S.４５０Fn.１４５）。この主張からは、前注８２２該当
本文で示したシュヴィントの理解が想起される。
９５０ 質権を形成権とみる者として、ヒルシュ（Hans Christoph Hirsch）がい
た。ヒルシュは、前提として、私権をその行使の作用という観点から、
状態権（Zustandsrecht）と目的権（Zweckrecht）に分ける。
ヒルシュによれば、状態権には、所有権、役権、地上権、社員権、著作
権等がある。状態権は、現実の状態を保護するために成立するものであり、
その目的は、存在することにある。この目的が達せられることはない。し
たがって、状態権の行使が権利そのものに滅権的な（rechtsersto¨rend）効果
を及ぼすことはない。しばしば、設権的、又は権利保存的な（rechts-
begru¨ndend oder rechtserhaltend）影響をもたらすことがあるだけである。
状態権は、権利の行使の有無に関係なく存在しうる。
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これと対をなすのが目的権である。目的権は、その外部に存する一定の
目的を達成するために成立する。この目的が達せられたとき、権利の存在
理由はなくなる。よって、目的権は、これが首尾よく行使されたならば、
消滅する。この目的権には、請求権――ヒルシュのいう請求権は、専ら債
権を指す――と形成権がある。請求権と形成権のいずれもが行使による成
果の達成によって消滅する。
請求権とは、他人の協力（Mitwirkung）によって目的が達せられる目的権
である。この権利者は、目的を達成するのに必要な作為、又は不作為の実
行を他人に請求することができる。
目的権のうち、権利者が他人の協力なく一方的に（eigenma¨chtig）、権利
の目的となっている結果を実現しうる権利は、形成権と呼ばれる。形成
権は、その権利主体に一定の法律効果を自らもたらす力を付与する。解除
権は解除の意思表示によって、取消権は取消しの意思表示によって一方的
に行使され、一定の成果をもたらす。
そして、形成権には満足権（Befriedigungsrecht）が含まれる。満足権と
は、その権利主体に一方的な行為によって満足を受ける力をもたらす権利
をいう。物的負担、相殺権等がこれに属する。′質権も、債権者の満足を
目的とする目的権であり、その目的が一方的な権利者の行為によって達せ
られるため、形成権といえる（以上について、Hirsch, a.a.O.（Fn.９４７）, S.６９ff.,
２３３）。
ヒルシュは、私権に関する以上の理解を前提に、動産質、権利質及び土
地質権の３つに共通する本質的権限を見出し、そこから統一的な質権を承
認しようとする。すなわち、ヒルシュによれば、原則的に、金銭獲得権
（geldstrebende Befugnis）、換価金先占権（Erlo¨saneignungsbefugnis）及び
転換力（Wandlungsfa¨higkeit）がそれら３つの質権すべての主たる権限と
なっている。したがって、これらの共通する権限において質権の統一性
を認めることができる（a.a.O., S.２３０ff.）。
ヒルシュがいう金銭獲得権とは、通説のいう換価権に相当するもので
あり、土地質権に関する競売手続を通じた質物の譲渡権、債権質の取立権、
動産質の使用収益権等をいう（vgl. a.a.O., S. ２３１, ２３７ff., ２６１ff., ３２８f., ３３４ff.,
３５３ff.,４３５）。また、転換力とは、すべての物権に共通する効力であり、
物権の客体が変更したとしてもその上に権利が存続しうることをいう。た
とえば、土地質権は、強制競売によって生じた金銭上の質権として存続す
る。すべての質権が最終的に金銭質に転換する（a.a.O., S.２３１,３６８,３７２ff.,３９３,
３９７ff.）。換価金先占権は、かくして生じた金銭の上の質権を質権者
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の一方的な行為によって金銭の上の所有権に転換する権利をいう。質権者
は、質権実行可能時期（Pfandreife（これについては、後注１０５１該当本文参照））
の到来後においては、何らかの行動によって自己が金銭の自主占有者とな
る意向を外界に発することで金銭の所有者となる。誰にもその意思を表示
する必要はない。質権者が自主占有者になったということが認識可能であ
る必要はあるが、それで十分である。債権者の満足が質権の最終的な目
的であり、これを直接に達するのが換価金先占権である。このため、換価
金先占権こそが質権の中心的権限をなす。それ以外の金銭獲得権や転換力
は、手段としての性格が強い（a.a.O., S.２３２,３９３ff.,３９８ff.）。
８点の指摘をしよう。
第１に、ヒルシュの見解の中で出てくる、の質権の統一性、の転換
力、の換価金先占権は、普通法学におけるブレマーの見解を想起させる。
とは、ちょうどブレマーが論じたものと同じであるし、も、ブレ
マーの先占権と同じものとみることができる。ヒルシュは、換価金先占権
を中心的権限とし、金銭獲得権に手段としての位置付けを与える（）が、
ブレマーもまた、売却権や取立権は手段にすぎないと述べていた（ブレマー
の見解に関しては、第二節第四款２乃至参照。また、ブレマーのヒル
シュへの影響との関連で、a.a.O., S.２３１Fn.１参照）。
第２に、ヒルシュも、ツィテルマンと同じく、殊に土地質権を形成権で
あるといいながら（′）、物権でもあるという。これに加えて、物的債権説
に反対を述べる点でもツィテルマンと理解を同じくする。曰く、土地質権
が一見、金銭債権と類似しているようにみえるのは、設定者の土地に関し
て実行される金銭債権の強制的な実行と同じ方法で土地質権が実行される
からである。しかし、実現形態の同一性からそれらの権利内容の同一性ま
でもが導かれるということは、決してない（a.a.O., S.４２７ff.,４３１）。
第３に、ヒルシュは、上記見解を主張するにあたって、「価値は、単なる
経済学上の概念であって、現行法では権利の客体とされていない。そうは
いっても、具体化された価値、すなわち換価金は、権利の客体たりうる。
…経済的にみるならば、価値の負担を論じることは、正しい。法律的には、
その考え方は、断固として拒絶されねばならない」（a.a.O., S. ４１５f.）と、価値
概念に対する批判を述べてもいる。イェーリングによる概念法学への批判
以来、学説では経済学的視点を強く意識し、それを反映した理論こそが健
全なものであると考えられることがあった。質権に関していえば、エクス
ナー、デメリウス及びコーラーがそのような考え方を明確に示していた（そ
れぞれ、前注２９４、３９８及び６５５、並びに該当本文参照）。ヒルシュは、上記のよ
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うに、殊に法学で価値が論じられることに反対する。過度の経済学的な視
点の強調もまた許されないというのである。
第４に、第３点との関連で、ヒルシュは、コーラーの価値権説に反対す
るものの、コーラーが指摘していた価値権と物質権との間で物権を峻別す
る必要性を十分に認識していた（a.a.O., S.７３Fn.２）。ヒルシュは、私権を目
的権と状態権とで二分する（）。ヒルシュによれば、価値権は目的権に、
物質権は状態権に分類される。こう解することで、ヒルシュは、物権より
も上位の私権のレベルでコーラーの求めに応じる。ヒルシュは、社員権や
物的負担をも視野に入れる（及び参照）が、これは、コーラーが価値権
を論じ、あるいはゲルマニステンが債務と責任の分離を論じることで解決
を試みていた私法上の諸問題（前注８３９及び８７９該当本文参照）に対するヒル
シュの立場からの配慮を意味する。
第５に、抵当権と土地債務が相互に転換しうるために、それらに共通す
る権限を認識する必要があり、ここに、換価権説が唱えられた理由の１つ
があった（前注７６１乃至７６３該当本文参照）。そして、換価権説を説く者の中に
は、同説によれば、所有者抵当権や所有者土地債務も、それらに基づいて
所有権者が換価金の配当を受けうることを内容とする権利として理解し、
さらには、所有者抵当権等を土地質権の原理的な形態と評価することが可
能になると主張するものがいた（前注７７０参照）。しかし、所有者抵当権等を
有するにすぎない者は、土地の強制競売を求めることが許されない（ドイツ
民法１１９７条１項。この規定に関しても、前注７７０参照）。換価権自体に質権の
本質を見出す限り、所有者抵当権等が原理的な質権の形態であるとの理解
の説得力は、十分なものとはいえない。ヒルシュは、「いかなる所有者質権
も真の質権へと、いかなる真の質権も所有者質権へと転換しうる。このた
め、真の質権と所有者質権は、同じ基礎から構成されねばならない」と述
べており、彼もまた、転換が可能であることに注目した結果、所有者抵当
権等をも視野に入れた質権の本質が見出されねばならないとの考えに至る。
そして、ヒルシュは、換価権に相当する金銭獲得権（）や転換力（）だけ
でなく、換価権説では論じられていない、換価金先占権（）にも質権の本
質を見出すが、に注目する自説の利点として、これが所有者抵当権等に
関して通説より説得力のある法的構成であることを強調する（a.a.O., S.
４５０）。すなわち、上記のように、ヒルシュは、金銭獲得権や転換力を手段
的な権限に位置付け、換価金先占権を中心的な権限と理解する（）。所有
者抵当権等を有するにすぎない者も、質権の中心的な権限たる換価金先占
権をもつ。こうして、所有者抵当権等も難なく理論構成することができ
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差なかったからである。トゥールとツィテルマンという当時を代表する
論者も、その限りではコーラーの価値権説に反対はしなかった。しか
る、というのである。
第６に、質権は形成権である。ヒルシュがこう述べている（′）として
も、彼が前提とする形成権概念は、ある特徴をもつ。ヒルシュは、その行
使手段を意思表示に限らない。ヒルシュのいう形成権とは、広く一方的な
行為によって法律効果を生じさせる権利である。たとえば、ヒルシュは、
こう述べる。質権と相殺権は、類似するが、それらの違いは、行使方法に
あり、前者のそれが一方的な先占行為であり、後者のそれは一方的な満足
の意思表示である点に存する（a.a.O., S.４２４f.）。ヒルシュは、形成権の行使
方法を意思表示に限定しないからこそ、質権を形成権と理解することがで
きた。
第７に、ヒルシュの立場は、通説たる換価権説よりも説得力を有するよ
うにも思える（特に５点目の理解がそう思わせる）。ヴォルフの『物権法』
も、その第２版（１９１３年公刊）以後、ヒルシュを当時の質権本質論の担い手
の１人として認識するようになる（Wolff,２. Aufl., a.a.O.（Fn.９２９）, §１３１S.４４９
Fn.４）。しかし、ヒルシュの見解が、一般に受け入れられることはなかっ
た。この理由の１つとして、状態権と目的権という私権の二分（）が、ヒ
ルシュ自身も認めるように、当時、「市民権を有していない」ものだった（Hirsch,
a.a.O., S.７０Fn.１）ことが考えられる。さらに、第６点目にあるように、ヒ
ルシュは、先占権も形成権と理解していた。確かに、形成権概念を確立し
たゼッケルも、形成権の行使方法を一方的な意思表示であると述べながら、
先占権を形成権の１つに数えていた（Seckel, a.a.O.（Fn.９４５）, S.２１２,２３６ff.）。
現在の多数説も先占権を形成権とみているようである（この点については、
小野・前注２５０９頁参照）。しかし、当時の通説を代表するヴォルフ――さら
には、後の通説の代表者たるヴェスターマンやバウア――は、先占権を形
成権とみることに反対する（Wolff, a.a.O., §２S.４f. ヴェスターマンとバウア
の見解については、後注１０３８参照）。質権本質論に関する通説を代表する者に
よっては、ヒルシュの見解が前提とするところが最初から否定されていた。
ここにもヒルシュの説が受け入れられなかった理由を見出しうる。
第８に、このことは、法的可能権を唱えていたツィテルマンの見解にも
等しく妥当する。かくしてツィテルマンやヒルシュの形成権説は、質権本
質論への後々の影響を残すことが許されなかった。そこで本稿は、叙述が
錯綜することを避けるため、本文での言及を極力避けた。
９５１ 前注９２５該当本文参照。
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し、トゥールらは、エーレンベルクによる批判を受け入れ、敢えて換価
権概念の方を好んだ。彼らの価値権概念に対する評価は、――ヴォルフ
も全般的な叙述には換価権のみを使っていたという事情もあろうが
――質権に限っても価値権より換価権の方が用語として広く使われ続け
る原因の１つとみることができよう。
 ヘーデマンの価値権説
ヘーデマンは、――ヴォルフ、トゥール及びツィテルマンらの体系書
等が公刊されてから約１０年後の――１９２４年に公刊した『物権法』におい
て、価値権という表現が学説では慣用的に用いられているわけではない
という（９５２）。ヘーデマンによっても、「抵当権の本質は、支払がなかった
場合に土地を掴取の対象として奉仕させることにしかない」と述べられ
ており（９５３）、一般の換価権説から大きく逸脱した理解がなされているよ
うには思われない。それにもかかわらず、ヘーデマンは、コーラーに
よって提唱された、物質権と価値権の対立を推し進めた理解を示そうと
する。こう述べる。
抵当権を典型とする価値権は、物の空間的な支配には原則的にいかな
る変容をももたらさない。しかし、物に存する金銭価値を他人に供せし
める。価値権たる抵当権は、一定の目的のために土地の中に眠っている
資本価値（Kapitalwert）を利用することを可能にする。価値権は、常に
一定の金額によって表示される。だが、このことは、物質権に関しては
決して問題とならない。これに対して、物質権は、これが占有権と結
び付けられ、またそれ故に、物理的な占有権原となることによって特徴
付けられる。反対に、価値権に関してそれらが問題となることはない。
したがって、価値権たる抵当権が土地の物質面への干渉をもたらすこと
はない。たとえば、ある建物の上に抵当権を有する者は、その家に出入
りし、又はそれに居住する権限を全くもたない（９５４）。
ヘーデマンは、抵当権が、金銭で表示される債権と同じく、金銭で表
９５２ Hedemann, a.a.O.（Fn.７５８）, §８S.８２.
９５３ Hedemann, a.a.O.（Fn.７５８）, §３８S.３７６.
９５４ Hedemann, a.a.O.（Fn.７５８）, §４S.３０ff., §８S.８２f. u. §３８S.３６６.
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示される資本価値による土地の拘束であるともいう（９５５）。とはいえ、抵
当権は、債権ではなく、物権である。その根拠には、抵当権の存在
は、万人――抵当不動産の第三取得者、後順位の抵当権者や用益物権者
等――によって斟酌されねばならないことがある。また、１１３３条以下
に基づく物権的請求権の行使が可能なことも、その根拠の１つである。
もっとも、この請求権は、抵当不動産の価値を維持するためだけに資す
る。そして、この限りで抵当権者は、物質に干渉することが認められ
る（９５６）。
以上のヘーデマンの理解については、次のことを指摘しうる。ヘーデ
マンは、自ら認めるように、当時、一般的ではなかった価値権と物質権
というコーラーの用語例に敢えて従っている。コーラーが価値権を観念
した主な目的は、質権以外の権利の理論的な説明をすることにあった。
このため、コーラーが質権を新たに価値権と称するようになったとして
も、その理解自体は、ゾーム以来の考えに従ったままであった（９５７）。こ
れに対して、ヘーデマンは、抵当権が物権であるといい、その根拠の１
つとして物権的請求権を挙げる。だが、価値権は物質に干渉しないとの
考えから、それは、抵当権の物質に対する効力の限界であると考える
（及び）。このように、ヘーデマンは、価値権と物質権の対立をコー
ラーよりも鋭い視点から観察する。この意味で、ヘーデマンの理解は、
コーラーの見解を超えるものであり、価値権を論じる学説の中でも異例
な存在であったといえよう（９５８）。
では、なぜヘーデマンは、抵当権者による客体の物理的な支配を極力
９５５ Hedemann, a.a.O.（Fn.７５８）, §３８S.３６６.
９５６ Hedemann, a.a.O.（Fn.７５８）, §４０S.３９３f.
９５７ 前注８４４該当本文参照。
９５８ コーラーは、『価値権と物質権』では、抵当権者による物質への干渉の可
否を述べていなかった。その『民法教科書』が物権的請求権に価値権の物
権性の発現を見出していたが、抵当権に基づく物質への干渉は、必ずしも
消極的に評価されていなかった（前注９１３及び該当本文参照）。価値権と物質
権という理解から、かような評価を行うという発想は、ヘーデマン独自の
ものといえよう。
抵当本質論の再考序説
１２９（７２）
排除しようとしたのか。この理由は、ヘーデマンが、ドイツ民法典９０条
が物を特定の有体物に限定した（９５９）ことに大きな不満を感じていたこと
に求められよう。ヘーデマンによれば、かような立法には大きな誤りが
ある。無体物や総体としての財産（das Vermo¨gen als Ganzes）も物権法に
服するべきである。起草者は、権利質を物権編に規定することで、自ら
誤りを認めている。他方で、起草者は、総体としての物を認めることに
は極めて慎重であるが、これを認めていないからこそ、物の構成部分
や、従物、果実といった多くの困難な問題が生じているのである（９６０）。
要するに、ヘーデマンにとってのあるべき物権法は、無体の物や不特
定の物をも対象とする法である。物質権と異なり、物の物理的な支配を
もたらさない抵当権は、かようなあるべき法と調和しやすい。ちょうど
コーラーが、価値権の客体を特定の有体物に限らない理解を示していた
し、権利を質の客体と理解したブレマーは、債権質さえも物権と理解し
ていた（９６１）。これらの事情から、ヘーデマンは、価値権の語を好んで用
い、物質権と価値権の峻別を強調したものと思われる。
民法典制定後の論者は、質権の本質論において権利質にほとんど関心
を示していなかった。しかし、権利質は、ヘーデマンにしてみれば、
――上記の通り、起草者を責める材料になることは勿論であるが――自
説を裏付ける格好の素材となる。ヘーデマンによれば、権利を有する者
は、物の所有者と等しくそれを換価することが可能である。だからこ
そ、経済上の必要性が「権利の上の権利」を直接的に承認することを迫
まっている。故に、権利質にも配慮した理論構成が必要になるのであ
る。かくして、ヘーデマンは、抵当権を価値権とみることによって、権
利質もそれと同じ理論に服させようとする（９６２）。ここにヘーデマンの見
解の大きな特徴がある。
９５９ ドイツ民法典９０条「本法における物とは、有体の客体（ko¨rperliche
Gegensta¨nde）のみをいう。」
９６０ Hedemann, a.a.O.（Fn.７５８）, §１S.２f. u. §２２S.２２２ff.
９６１ 前注８４０該当本文、並びに第二節第四款２参照。
９６２ Hedemann, a.a.O.（Fn.７５８）, §４S.３６. なお、本文について、前注７５８及び
該当本文参照。
《論 説》
１２８（７３）
 ツェスネの価値権説
ツェスネもまた、抵当権（土地質権）を価値権と呼ぶ。ヘーデマンと同
じく、ドイツ民法典の物概念に対する不満も示す。その理解は、歴史哲
学者シュペングラ （ーOswald Spengler）の『西洋の没落』（９６３）におけるある
１節を出発点として提唱されたものである。そこで、まずはこれを簡単
にみておき、次いで１９２０年代半ばに公にされたツェスネの一連の論稿に
おける主張を検討しよう。
シュペングラーは、ドイツの「スコラ学」的な法学方法論を批判し、
その文献学的経験が社会学的・経済学的な経験に代替されるべきである
とする。シュペングラーによれば、現在の法学が不合理に陥っている典
型例が、ローマ法から導かれた物の概念である。これを民法９０条のよう
に有体物に限る法学は、知的財産や電力等に面して無力である。シュペ
ングラーはいう。人と物は、もはや今日の法概念ではない。古代の法
は、物体（Ko¨rpern）に関する法であったが、我々の法は機能（Funk-
tionen）に関する法である。ローマ人は、法的な静態（juristische Statik）を
創造したが、我々の責務は法的な動態（juristische Dynamik）にある。
我々にとっての人とは、物体ではなく力と意思の総体であり、物とは物
体ではなくその総体のための目標、手段、創造物である。物体間の古代
の関係は状態（Lage）であったが、しかし、力の間の関係は、作用
（Wirkung）と呼ばれるべきである（９６４）。
このようにシュペングラーは、ローマ法（普通法学）とドイツ民法典の
物概念に極めて否定的な評価をしていた。ツェスネは、上記で示した
シュペングラーの理解に真実が含まれているとしながら、より穏当な解
決を導こうとする。物は、自然科学的な意味でのそれではなく、人によ
る支配の接近可能性（Zuga¨nglichkeit）を基準に決せられるべきであり、
９６３ 本稿は、Spengler, Der Untergang des Abendlandes Bd.２,１９２２.〔村松正
俊訳『西洋の没落 第２巻〔定本版〕』（２００１年）〕のみの使用にとどまり、１９１８
年公刊の１巻を用いることはない。『没落』は、当時のドイツの国内外で大
いに注目を集め、論争を引き起こしていた（Manfred Schro¨ter, Metaphysik
des Untergangs,１９４９, S.１７ff. 上山安敏『神話と科学』（岩波現代文庫、２００１
年）６８頁も参照）。
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１２７（７４）
経済的な動力の中心とみなされる。ドイツ民法典は、物を人の支配の客
体として取り扱っており、物に対して有する人の利益のための保護を供
与しようとしているが、物権を論じることで個別的に保障しているのは
物の使用価値と交換価値である。ローマでは使用価値が中心をなしてお
り、所有権や役権といった諸権利が詳細に規定されていれば足り、質権
に関しても交換価値を引き出す物の占有が結び付けられていた。だが、
現代法は、物の交換価値の動力が抵当権を改変し、交換価値のみを把握
する抵当権は価値所有権と呼びうるものとなった。土地上の質権に関し
ては、占有を伴うものから価値権へという発展法則が存在するといえ
る（９６５）。
要するにツェスネによれば、現行法は、シュペングラーが指摘すると
ころとは異なり、必ずしも物の物理的な支配のみに着目しているわけで
はない。抵当権という物の交換価値のみを支配する権利をシュペング
ラーのいう動的な権利とみうる。では、ツェスネによって価値権とされ
た抵当権はいかなる権利なのか。ツェスネによれば、価値権たる抵当権
――より厳密にいえば、それに加えて土地債務と定期土地債務といった
土地質権――は、債権と物権のいずれでもない第３の権利である。具体
的には、こう述べられている。
物権は、本来的に有体の物の使用と収益、すなわち物的な支配を前提
にするものであり、占有の有無こそが物権の標準である。物権的請求権
そのものが物権であるというわけではない。むしろ、物権的請求権は、
９６４ Spengler, a.a.O.（Fn.９６３）, S.９２ff.〔邦訳６９―７１頁以下〕本文で示したシュ
ペングラーの理解に類する考え方を、１９１０年に初版が公刊された、ラート
ブルフ（Gustav Radbruch）の『法学入門』における言及の中で読み取るこ
とができる（その概要に関しては、第一章注６２６及び該当本文参照）。しかし、
ラートブルフのシュペングラーへの影響は不明である。また、ツェスネ自
身、シュペングラーの理解しか引き合いに出していない。これらの理由か
ら、ツェスネとラートブルフそれぞれの見解の関係についての検討をする
ことは避ける。
９６５ du Chesne, Dynamisches Eigentum, ArchRWPhil Bd.１８（１９２４／２５）, S.４４７ff.,
４５７ff.
《論 説》
１２６（７５）
物権から派生するものであり、物権の保護を目的とするものである。逆
に、占有権は、賃借権の固有の目的となっており、だからこそ、賃借権
にも物権に相当する保護が与えられるのである。物権的請求権に典型的
な権利の排他性は、もはや物権の基準とはならない。
翻って、ドイツ法は、占有を伴う質権を動産質についてしか知らな
い。土地質権は、客体たる土地の占有を質権者にもたらさない。土地質
権は、土地をその直接的な客体としていない。その客体は、価値であ
る。占有を欠く土地質権は、真の物権とはいえない。確かに、民法１１３４
条等が土地質権者による物権的請求権の行使を規定している。だが、そ
れらの規定の目的は、従来の質物の占有状態を保存することにある。土
地質権者はそもそも質物に占有を有していないのである。このため、物
権的請求権は質権者の占有状態の保存ではなく、質物所有者の占有状態
の保存に資するにすぎない。また、土地質権者には質物の占有権がない
からには、物権的請求権の１つたる物の返還請求権が認められる余地は
ない。価値権たる土地質権には、所有権等と同等の物権的請求権という
私的な請求権が認められないのであり、この点では、債権一般と同じで
ある。
だからといって、土地質権を債権と呼ぶことも許されない。債権は、
特定人に対する請求権において存する。これに対して、土地質権者は土
地所有者に対する直接的な権利をもたない。むしろ、価値権者は、単に
国家の機関によって価値が自身にもたらされることを求める権能しか有
さず、すなわち、公法上の請求権しか有さない。かくして、土地質権
は、債権と物権のいずれにも属さない価値権と呼ばれるべきなのであ
る（９６６）。
このように、ツェスネは、抵当権等を価値権とみる。その主張に関し
ては、４点の指摘をしておく。
９６６ du Chesne, Eigentum, a.a.O.（Fn. ９６５）, S. ４５９ff.; ders., Rechtssubjekt,
Forderung und Sache, LZ１９２４, S. ４２５ff., ４３４; ders., Dinglich-obligatorisch-
dynamisch, DJZ１９２５, S.５７６ff.; ders., Wertrecht und Pfandrecht, JherinsJb.
Bd.７６（１９２６）, S.２０７ff.,２１８ff.; ders., Die Entwicklungslinie des dynamischen
Rechts, ArchRWPhil Bd.１９（１９２６）, S.３０３ff.
抵当本質論の再考序説
１２５（７６）
第１に、当時、抵当権等を価値権と呼称すること自体には、――株主
権等までそう呼ぶことと異なり――さほどの批判はなかった。しかし、
この呼称のレベルでの問題とは対照的に、（土地）質権者による物それ自
体の支配を否定すること、つまり、価値が（土地）質権の客体であるとみ
ることは、ブレマーの価値権説に対するデルンブルクの批判以来、一般
に受け入れられるところではなかった（９６７）。それにもかかわらず、ツェ
スネは、かような批判に応接することなく、上記のように、抵当権等に
よる物それ自体に対する支配を否定する。ツェスネの主張は、シュペン
グラーによる古典的な法学説への批判に一定の合理性を認めることを基
礎とする。ツェスネにしてみれば、物支配の否定は、自説の出発点であ
り、いわば当然のことであった。
第２に、ツェスネは、価値権たる抵当権等が、物権でも債権でもない
第３の権利であることを正面から認める。物権でも債権でもない権利を
肯定したこと自体、注目に値する。だが、さらに付言すれば、ブレマー
やコーラーは、抵当権等が債権に類するものの、物権であるとの立場を
正当化するために、それらを価値権として構成していた（９６８）。ツェスネ
が抵当権等を価値権と称することの意図は、ブレマーらのそれとは全く
異なる。
第３に、ツェスネは、上記のように、土地質権は土地の占有権原にな
らないとの理由から、土地質権者の物権的請求権を極めて否定的に評価
する。この限りで土地質権者の権利は、一般の債権者のそれと変わらな
いとさえ述べる。ヘーデマンも、価値権概念を前提とし、かつ価値権と
物質権を厳格に峻別することで、それを否定的にみていた。だが、ヘー
デマンをしても、１１３３条以下の規定に基づく、価値権者による物質への
干渉が認められていた。これと比べても、ツェスネの理解は、従来の見
解から大きく逸脱していた。
第４に、土地質権者が公法上の請求権しか有さず、土地に対する私権
を持たないとのツェスネの理解は、コーラーの批判以来、全くといって
９６７ 前注４９９、６７２、８５１及び９４３、並びに該当本文参照。
９６８ 前節第一款３及び前注８４２該当本文参照。
《論 説》
１２４（７７）
よいほど受け入れられることのなかったゾームの債権説（９６９）に近い。こ
のためか、ツェスネの主張がドイツの法学説に再考を迫ることはなかっ
た。版が重ねられ、当時を代表する物権法の教科書となっていたヴォル
フの『物権法』がツェスネの見解を検討することはなかった（９７０）。ドイ
ツにおける質権の本質論にツェスネの見解の影響はない（９７１）（９７２）。
９６９ 前節第二款２参照。
９７０ Martin Wolff, Lehrbuch des bu¨rgerlichen Rechts Bd.３,８. Aufl.,１９２９, §１３１
S.４６１ff.; ders., Lehrbuch des bu¨rgerlichen Rechts Bd.３,９. Aufl.,１９３２, §１３１
S.４６７ff.が土地質権の本質を扱うが、そこでツェスネの名は触れられていな
い。
９７１ 年代的にはツェスネとほぼ同時期に、Stanislaus Dnistrjanskyi, Dingliche
und perso¨nliche Rechte, JheringsJb. Bd.７８（１９２７／１９２８）, S.８７ff.,１３５ff.が価
値権を論じている。しかし、その見解は、ドイツ国内での学説の展開に影
響を残すものではない。石田・前掲第一章注４１６「抵当権の本質」１１３頁注６
がその論文を引用しているものの、石田の理論内容自体が直接にこれによ
る影響を受けた跡はない。我妻栄「権利の上の所有権という観念について」
同『民法研究』（１９６６年）２０２―２０４頁〔初出、法協５４巻３、４、５号（１９３６年）〕
も、その論文の趣旨を紹介するが、関心を示す程度である。そこで、本稿
は、その詳細を紹介することを控える。なお、横田敏史「ドイツにおける
不動産担保権の本質としての価値権に関する一考察」慶應義塾大学法学政
治学論究８２号（２００９年）７８―７９頁が抵当権等に関するその理解を紹介してい
る。
９７２ ツェスネとヘーデマンの見解が類する理由は、いずれも物を有体物に限
定することに対する不満をもっていることに求められる。ヘーデマンがか
ような不満をもつようになった原因は何か。ツェスネと同じく、シュペン
グラーの影響を受けている可能性は否めない。しかし、ヘーデマンによる
その表明を確認することができなかった。また、物を有体物に限定しない
ことの利点は、シュペングラー以前から意識されていた（Franz Klein, Die
Lebenskraft des allgemeinen bu¨rgerlichen Gesetzbuches, Festschrift zur
Jahrhundertfeier des allgemeinen bu¨rgerlichen Gesetzbuches Bd.１,１９１１,
S. ６f. 我妻・前注９７１「権利の上の所有権」１７９頁参照）。これらのため、本文
では、シュペングラーとヘーデマンの理解の関係について言及することを
避けた。
抵当本質論の再考序説
１２３（７８）
３．フックスの物的債権説とヘックの二重性説
 フックスの物的債権説
 概要
フックス（Eugen Fuchs）は、１９１６年に『抵当権と土地債務の本質』と
題する論文（９７３）を公にする。彼は、同論文で抵当権や土地債務を物的債
権（Realobligation）と呼ぶ。
フックスによれば、抵当権等が物権であるということは、それらによ
る有体の物の直接的な支配から導くことができない。抵当権等について
換価権や価値権を論じる者は、通常、抵当権や土地債務が質権の性質を
有するとの見解にある。そう考えることによって、質権の統一性や普通
法学の物権概念さえも救おうとする。すなわち、物からの財産価値の創
出は、債権ならば他人の行為によるところ、質権は質権者自らの行為に
よって実現されるとのゾームの『転質論』における主張に倣うことで、
普通法学の物権概念を維持しようとする（９７４）。しかし、抵当権者や土地
債務権者の目的物の譲渡権や換価金収取権（Vera¨uerungsbefugnis und
Erlo¨swegnahmerecht）に自力救済の性質（Selbsthilfnatur）を認める必要は
ない。抵当権者等に服するのは債務者ではなく国家である。国家は、そ
の公権力に基づいてあらゆる債務者の抵抗を退ける（９７５）。
上記にもあるように、ゾームは、『転質論』においては、売却権から
物上質が物権たることを根拠付けていた。しかし、ゾームは、『抵当権
の本質』において、近代抵当権に売却権等を認めることはできないとの
９７３ Fuchs, Das Wesen der Hypothek und Grundschuld, JW１９１６, S.２ff.,９８ff.,
２３７ff.,２９８ff.,４６５ff. なお、ders., Grundbegriffe des Sachenrechts,１９１７, S.９ff.,
８７ff.,９７ff.,１１８, u. S.１４０Fn.１９５において、本文の以下で紹介する主張が繰
り返されている。
９７４ ゾームが『転質論』で主張した、質権による物の直接的な支配と、質権
一般の内容的統一性に関しては、第二節第四款１参照。おそらくフック
スは、ヴォルフがゾームの理解に遡ろうとしていた（前注９３７該当本文参照）
ことを指して、本文のように述べているのであろう。フックスがヴォルフ
を通説の代表者とみていたことについて、前注９２８参照。
９７５ Fuchs, Hypothek, a.a.O.（Fn.９７３）, S.４f.,２３９f.
《論 説》
１２２（７９）
考えから、債権説を主張するに至っていた。フックスは、この点では
ゾームと同じ理解に立って、換価権という物の直接支配性を根拠に抵当
権や土地債務を物権とみることができないと述べるのである（９７６）。
もっとも、フックスは、ゾームの『抵当権の本質』における主張とは
反対に、抵当権等が物権であること自体は肯定する。フックスが否定す
るのは、抵当権等を普通法学の意味での物権とみることである。第１草
案理由書は、絶対性と物権性を区別した。これによって、絶対的な権利
を物権とみることを拒絶した（９７７）。それにもかかわらず、フックスは、
絶対性と物権性を同一視し、絶対的な権利を物権とみる。そして、訴訟
による保護の絶対性から抵当権等を物権とみることができるという（９７８）。
さて、フックスは、ちょうど民法典第１草案と同じく、質権とは債権
を担保する権利、つまり付従性を有する権利のみをいうとの理解を前提
にする（９７９）。フックスによれば、それ故、付従性を有さない土地債務を
質権と理解することはできない。むしろ、土地債務それ自体が独自の給
付義務であると考えるほかない。土地債務は、上記のように物権でもあ
９７６ ゾームの債権説については、特に前節第二款２参照。フックスは、
ゾームの債権説を明らかに意識していた（vgl. Fuchs, Hypothek, a.a.O.（Fn.９７３）,
S.２９９）。なお、フックスのいう換価金収取権とは、ブレマーが観念してい
た先占権（前注２５１該当本文参照）をいうものと考えられる。フックスは、自
らそれを先占権と言い換えてもいる（a.a.O., S. ２９９）。したがって、前注９７５該
当本文で示したフックスの主張は、ブレマーのように先占権に直接支配を
見出し、ここから抵当権等を物権とみることも許されないとの考えを述べ
るものと解される。
９７７ 前注６７０該当本文参照。
９７８ Fuchs, Hypothek, a.a.O.（Fn. ９７３）, S. ２ff., ２３９f., ２９９f. ゾームは、物権と
は、権利者が自らの行為によって権利を実現することを可能ならしめる権
利をいうとの普通法学の理解を近代抵当権の理解との関連でも貫いていた。
だからこそ、債権説に至った（前注５８１該当本文参照）。この前提とする物権
概念の違いがゾームとフックスの理解の差異を生んだ。
９７９ Fuchs, Hypothek, a.a.O.（Fn.９７３）, S.４６７. 第１草案が抵当権を土地上の質
権と呼び、これと土地債務の間の概念上の区別をしていたことについては、
前注６６３乃至６６５該当本文参照。
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１２１（８０）
る。こうして、土地債務は、物的債権と理解されることとなる。土地債
務は、物的負担と歴史的起源を同じくするところ、現行法上、物権たる
物的負担の存する土地の所有者は、それに基づく反復的な給付を行う積
極的な義務を課されている。物的負担という物的債権の存在が現行法で
認められていることからして、土地債務を物権とみることと、それが土
地所有者に給付義務を課すと解することとの間に矛盾は生じない。
では、抵当権は、付従性を有することを理由に質権とみるべきか。そ
う考えることが不可能ではないとしても、物的債権とみるべきである。
その理由はこうである。土地債務という近代法制は、普通法の質権概念
から展開したものではない。そして、歴史の展開からある権利の本質を
導こうとするならば、出発点ではなく、終局点が重視されるべきであ
る。したがって、――そして、抵当権と土地債務の本質が共通であるこ
とを前提とするならば――抵当権から土地債務の本質が求められるので
はなく、土地債務から抵当権の本質が求められねばならない。かくし
て、抵当権は、土地債務に修正が施されたものと評価され、また、これ
が付従性を有するとしても、質権ではなく、土地債務と同じ物的債権と
理解されることとなる。土地債務も抵当権も物的債権である。いずれも
権利者に金銭的な満足をもたらす権利であることから、土地の金銭的な
負担（Geldbelastungen eines Grundstu¨cks）と表現することもできる（９８０）。
 １９１６年論文での主張の意義
以上のフックスの主張は、――ここまで紹介してこなかったが――ド
イツ民法典の制定の前後、すでに彼が自ら唱えていたものと重複す
る（９８１）。また、それは、必ずしも独自性の高い見解とはいえない。抵当
権等は普通法学の意味での物権ではない。それらは物的債権とみるべき
である。この考えは、遡れば、マイボムが主張していた見解と一致する
とさえいえよう（９８２）。しかし、本稿が敢えて１９１６年論文での主張をここ
９８０ 以上について、Fuchs, Hypothek, a.a.O.（Fn. ９７３）, S. ３f., ７f., ９８f., ２３９f.,
２９９f.,４６７.
９８１ Eugen Fuchs, Das Wesen der Dinglichkeit,１８８９, S.７,１０ff.,１７,５２ff.,７１,
７４,１５５; ders., Grundbuchrecht,１９０２, a.a.O.（Fn.７６０）, S. ２９ff., ３７２ff., ４４５f.,
６７３ff.が、本文上記の内容に相当する言及を行っていた。
《論 説》
１２０（８１）
で扱うことには理由がある。
まず、フックスが抵当権等に関して最も詳しい説明をしているのが
１９１６年論文であるということがある。
次に、１９１６年論文は、債務と責任の分離論から本質論に接近する立場
に対しても詳細な反対を述べているという特徴をもつ。すなわち、フッ
クスによれば、債務と責任の分離論は、普通法学の債権（Obligation）概
念に修正を加えることで抵当権等の本質を解明しようとするものであ
る（９８３）。しかし、民法典の起草者は、債務と責任の分離論を前提として
いなかった。民法典にいう債務は、――多くのゲルマニステンがい
う――強制できない債務ではない。ならば、抵当権等の問題をその法理
から解決することはできないはずである。これに対して、物的債権説
は、起草者によって否定されなかった見方である（９８４）。真の問題は、普
通法学の物権概念にある（９８５）。
民法典制定からしばらくの間、多数のゲルマニステンは、債務と責任
の分離論に熱中した。反面、この間、物的債権説は、民法典制定前とは
打って変わって、支持者の数を大きく減らした。ところが、上述のよう
に、債務と責任の分離論は、第１次大戦とともに終結する。フックス
９８２ 後注９９３のヌスバウムによる評価を参照。マイボムの見解については、前
注４４８該当本文参照。ただし、Fuchs, Hypothek, a.a.O.（Fn.９７３）, S.３００はこ
ういう。自身のいう物的債権は、――マイボムが主張していた――その時
時の土地所有者という特定の者に課される給付義務ではない。そのように
特定の者に課される給付義務は単なる債権である。むしろ、自身のいう物
的債権は、あらゆる物所有者に課される。物的債権が絶対的であるという
のは、この意味においてである。
９８３ ブリンツによる債務と責任論の分離が元来、サヴィニーのオブリガチオ
ン概念への不満に由来するものであった点について、第二節第五款１参
照。
９８４ 債務と責任論の本格的な展開がプントシャルトの１８９６年公刊の『債務契
約と信約』以後であったことについて、前注７９７及び７９８、並びに該当本文参
照。また、第２草案が抵当権に関して物的債権説をとる余地を開いた点に
ついては、前注７１８及び７１９該当本文参照。
９８５ Fuchs, Hypothek, a.a.O.（Fn.９７３）, S.６f.,９８f.,３００ff.
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１１９（８２）
は、１９１６年論文で物的債権説を改めて唱えることで反転抗戦に出たので
ある。フックスによる１９１６年論文の公刊は、債務と責任論陣営の弱体化
を象徴する（９８６）。
最後に、抵当権等の本質論は、一般に実益がほとんどない議論と考え
られていた（９８７）。しかし、フックスの１９１６年論文は、決してそのような
ことがないと明言する（９８８）。フックスが物的債権説を当時改めて唱えた
理由には、債務と責任の分離論や通説の換価権説では対処が困難な実際
上の問題の解決の糸口を物的債権説に見出したことがあった。それは何
か。具体的には、破産外取消法に基づく取消権の抵当権者による行使の
正当化を想定していたと思われる。
フックスの１９１６年論文が公刊される少し前、いわゆる抵当権危機（Hy-
pothekennot）がドイツを襲っていた。当時、２番抵当権を設定して融資
を受けることが困難となった抵当不動産の所有者による詐害的な賃料の
事前処分が横行していた。抵当権者は、破産外取消法に基づくその取消
しを求め、しばしばこれが認められていた（９８９）。ヴォルフは、抵当権者
等が同法２条の意味での「債権者」であるとしても、ここから物的債権
説を導くことはできないと述べていた。しかし、フックスは、１９１６年論
文で抵当権等が物的債権であるからこそ、抵当権者が取消権を行使でき
るのだという（９９０）。さらに、フックスは、抵当権者による取消権の行使
の可否が争われた１９１６年１２月１６日ライヒ裁判所判決（９９１）に対する１９１７年
９８６ 債務と責任論の終焉に関しては、前注９０６該当本文参照。やはりジバーが
債務と責任論への反対から物的債権説への回帰を提唱していた（前注７７９参
照）。しかし、ジバーがそれを主張した１９００年代初頭の頃、債務と責任論に
は日出の勢いがあった。ジバーの声は、掻き消された。後年、ヘックは、
フックスのみを物的債権説の代表者とみなす（後注１００４該当本文参照）。ヴェ
スターマンもジバーを物的債権説の主導者とは考えない（後注９９３参照）。
９８７ その実益として考えられていたものについて、前注７８３該当本文参照。
９８８ Fuchs, Hypothek, a.a.O.（Fn.９７３）, S.６.
９８９ 内田・前掲第一章注６８７『抵当権』１７７―１７８頁参照。前注９３１も参照。
９９０ Fuchs, Hypothek, a.a.O.（Fn.９７３）, S.２３９f. ヴォルフの見解については、
前注９３２該当本文参照。
９９１ JW１９１７,４７８.
《論 説》
１１８（８３）
公刊の評釈においても、抵当権や土地債務は、取消法の意味での金銭債
権であるという（９９２）。
フックスによる物的債権説の主張には一定の学説史上の意義が認めら
れている。もっとも、賛同を集めることはなかった（９９３）。この主な原因
は、その主張が普通法学的な物権概念の放棄を前提とするものであった
ことに求められよう（９９４）。１９１８年７月５日ライヒ裁判所判決（９９５）は、こう
述べて、フックスの立場に反対する。抵当権の本質は、それが土地上の
物権の１つたることにある。抵当権は、他の物権と同じく、ある物をあ
る者による直接的な支配に服せしめ（９９６）、抵当権者がその債権の満足を
９９２ Eugen Fuchs, Anfechtungsrecht aus erlo¨schenen Anspru¨chen?, JW１９１７,
S.４７８.
９９３ たとえば、Jaeger, Gla¨ubigeranfechtung, a.a.O.（Fn.９３１）, S.１３４も、フッ
クスの１９１７年の評釈を引用したうえで抵当権者等が取消権を行使しうるこ
とを説明している。また、本文のすぐ後で述べるヘックの二重性説もフッ
クスの見解に影響を受けたものと思われる（後注１００４該当本文参照）。さらに、
Harry Westermann, Lehrbuch des Sachenrechts, １９５１, §９４S.４２４は、物
的債権説の代表的な支持者として、クローメとフックスの名のみを挙げる。
このように、フックスの見解が黙殺されることはなかった。その一方で、
Nubaum, a.a.O.（Fn.４１５）, S.４７f.〔邦訳７６―７７頁〕は、それがマイボム以来
の過去の学説の名残りだとし、現行の民法典には適合しない立場であると
断じている。
９９４ 債権者取消権の行使には、故意を立証する困難と、裁判上での行使の必
要性という大きな負担が伴う。そこで、ドイツでは、１９１５年６月８日の賃
料処分の制限に関する法律（Gesetz zur Einschra¨nkung der Verfu¨gung u¨ber
Miet- und Pachtzinsforderungen, RGBl１９１５, S. ３２７）が制定され、賃貸人に
よる賃料の事前処分のうち、抵当権者及び競落人等に対抗可能なものを限
定することで問題の抜本的な解決が図られた（このことは、内田・前掲第一
章注６８７『抵当権』１６８、１７９―１８６頁の指摘による）。こうして、抵当権者によ
る取消権の行使の意義が立法によって大きく減じられた。したがって、
フックスによる取消権の理論的な説明の意義も同じく減じられた。ここに
も、フックスの主張が支持を集められなかった原因の１つを求めることが
できるかもしれない。
９９５ RGZ９３,２３４［２３６］.
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１１７（８４）
土地から受けることを可能にする権利である。
 ヘックの二重性説
 概要
利益法学者ヘック（Philipp Heck）は、１９３０年に公刊した 『物権法概論』
で、従来の質権の「「本質（Wesen）」に関する問題は、分類と呼称（Klas-
sifikation und Bezeichnung）に関する問題にすぎない」と断じる。すなわ
ち、本質論は、質権が物権と債権のいずれであるかという論争であり、
換価権説、価値権説、物的債権説、又はギールケの物的債務説といった
ものは、質権を私法体系のどこに位置付け、また、それをどのように呼
ぶかを争って提示されてきた理論であるにとどまる。単に学術上の構成
（wissenschaftliche Konstruktion）の問題であり、叙述（Darstellung）の問題
にとどまる。規範を導出するための問題や客観的な認識の問題ではな
い（９９７）（９９８）。
９９６ ライヒ裁判所は、こう述べるにあたって、１９０２年１１月２８日ライヒ裁判所
判決（前注７８４参照）を引用する。
９９７ Heck, Grundri des Sachenrechts,１９３０, §１０９S.４４０. ヘックが利益法学
を主導した人物であることは、ここで改めて確認するまでもない（その概要
は、小林直樹「利益法学」尾高朝雄編『法哲学講座 第四巻』（１９５７年）２５９頁
以下を参照）。なお、本文の以下で示すヘックの主張は、質権のみならず、
物的負担の理論問題にも及ぶ。ドイツ民法典の起草過程で、ギールケが物
的負担、抵当権及び土地債務の上位概念として物的債権を論じていた（前注
７０５参照。フックスの見解も同様である（前注９８０該当本文参照））。ヘックの見
解は、ギールケによるその主張を想起させるであろう。もっとも、本稿は、
物的負担自体には関心をもたず、他方で、ヘック自ら述べるように『物権
法概論』での叙述は、専ら質権を念頭に置いて進められる（a.a.O., §１０９ S.
４３９）。このため、本文では物的負担に照準を合わせたヘックの言及を紹介
しない。
９９８ 以上のヘックの指摘を裏付けるのは、ギールケの『ドイツ私法 ２巻』の
「§１５８ 本質」と題する箇所である。その標題の下では、「１．物権性」、
「２．責任と債務」、「３．価値権」が並置されている（Gierke, DPR Bd.２, a.
a.O.（Fn.６）, §１５８S.８５１ff.）。ギールケによるこの叙述から理解されるべき
は、本質を論じる形で、物権説、価値権説又は換価権説、並びに責任説は、
それぞれが必ずしも相容れない理論ではないということである。
《論 説》
１１６（８５）
ヘックによれば、質権が物的な財貨の権利者への絶対的な割当て
（die absolute Zuweisung eines Sachguts）を内容とすることからして、そ
れを物権とみる支配的な立場の積極的な内容に疑問をはさむ余地はな
い。しかし、質権を債権概念から遠ざけようとする通説の消極的な内容
は不当である。質権を債権と規定することにも理由がある。そうするこ
とが、用語法上、適切であるというだけでなく、質権の法的な特徴をあ
らわす（９９９）。
質権を純粋な物権とみる見解は、質物の売却による実行にその本質
があるということを強調するが、それは質権の手段にすぎない。権利者
が求めるものは、金銭給付であって、質権の行使に際して存しうる支配
感を満たすことではない。だからこそ、その行使は、金銭の給付によっ
て阻止される。そして、強制執行を開始した土地質権者の地位と通常
の債権者の地位との間に違いはない。給付の実現、履行や相殺、又は不
履行による遅滞の効果といった多くの問題は、質権にも生じうる。これ
らから、比較的広範囲に渡って債権法を質権に適用することが可能であ
ることさえ理由付けられる。もちろん、質権に基づく土地所有者の責任
は制限される。この点で質権と通常の債権とは異なる。それ故、質権の
債権性を過剰に強調することもまた許されない。叙述に際しては、脈絡
に応じて物権と債権のいずれかの属性のみが斟酌され、強調されること
はありうる。物権法と共通する問題の方が圧倒的に重要であることか
ら、法律や学説による体系的な描写に際して質権が物権法で取り扱われ
ることは全くもって理由あることである。しかし、債権法との共通点も
存在しており、これもまた無視してはならない。以上から、質権は、
「債権的な物権（obligatorische Sachenrechte）」とも、「物的に保護され
る債権（dinglich geschu¨tzte Obligationen）」とも称することができる。自
説は、二重性説（Theorie der Doppelnatur）と名付けうる（１０００）。
ヘックは、質権が物権であることを否定しない（）。しかし、ヘック
が前提とする物権概念は、次の通り、通説のそれと異なる。
９９９ Heck, Sachenrecht, a.a.O.（Fn.９９７）, §７６S.３１５u. §１０９S.４４０.
１０００ Heck, Sachenrecht, a.a.O.（Fn.９９７）, §１０９S.４４０ff.
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１１５（８６）
ヘックによれば、′物権とは絶対的な権利（absolute Rechte）をいう。
伝統的に物権の特徴は、債権とは対照的に、物上の権利が物との直接的
な関係（eine unmittelbare Beziehung）を付与することにあるといわれてき
た。この言説は、物的な権利保護が債務者による関与と結び付けられて
いないことを意味して述べられている限りでは、正しい。しかし、それ
は、権利者の絶対的な保護を強調するものであるにすぎない。物権は債
権とは異なる物への振舞いを権利者に許容するとの意味でその言説が述
べられているならば、それは誤ったものといわざるを得ない。物の直接
的な使用は、物の使用を可能にする債権と物権とで全く同一である。こ
のことは、賃借権が債権であるということが普遍的でないことからして
明らかである。質権も、その保護が絶対的なものである点にしか債権的
な満足権――つまり、一般の金銭債権――との間での違いをもたない。
地上権や役権といった使用権を直接的な物権と呼ぶことができるとして
も、質権（や物的負担）という担保権（Sicherungsrechte）は、金銭の給付を
実現する手段（Mittel）であり、間接的な（mittelbar）物権と呼ぶことしか
できない。こう考えるならば、換価権や価値権という表現も、間接的な
物権たる質権と直接的な物権たる利用権との間にある重大な違いを際立
たせることから、必ずしも不都合なものではないといえるであろう（１００１）。
このようにヘックは、物権とは権利者と物との間の直接的な関係であ
るとの考えを否定する。ある権利が物権であることの根拠を直接支配性
に求めないのである。ヘックが―― 一般に質権に関するそのあらわれ
とされる――売却権、又は換価権を単なる手段に位置付けている（）こ
との理由は、その前提とする物権概念に由来するものと思われる。
では、質権による保護の絶対性とは、具体的には何をいうのか。ヘッ
クは、それを絶対的に保護される満足権（absolut geschu¨tzten Befrie-
digungsrechte）とも、優先的な満足権とも言い換えることがある（１００２）。し
たがって、ヘックは、優先的な満足をもたらしうることに質権が物権た
ることの根拠を見出していたといえる（１００３）。
１００１ Heck, Sachenrecht, a.a.O.（Fn.９９７）, §１S.１f., §２０S.７６f. u. §１０９S.４４２.
《論 説》
１１４（８７）
 ヘックの見解の方法論上の独自性と学説史上の意義
ヘックの二重性説は、質権が物権たることの根拠を絶対性に求めつ
つ、それに債権の内容も肯定する。その論理内容は、フックス――や遡
れば、クローメ――の物的債権説と大きく重複する。実際に、ヘック
は、フックスを物的債権説の主な支持者として認識している。このた
め、ヘックは、フックスから直接の影響を強く受けているとみうる。し
かし、ヘックの理解とフックスらの従来的な見解との間には、無視でき
ない方法論上の差異がある（１００４）。
従来の物的債権説は、多かれ少なかれ歴史的な実証によって自説の論
理内容を正当化しようとしていた。具体的には、ドイツ固有法の物権と
いう普通法学的なそれとは異なる概念を容れることで、物的な債権（Real-
obligation）を観念していた。ヘックも、論理的には、普通法学的な物権
１００２ Heck, Sachenrecht, a.a.O.（Fn.９９７）, §７６S.３１５. また、a.a.O., §７６S.３１７f.
は、こう述べる。質権の担保機能（Sicherungsfunktion）は、法秩序に対し
て、債権者に満足をもたらすのに適した規範を求める。このために、債権
者の金銭給付に対する期待は、質権によって２方向から促進されている。
第１に、質権は、質物への取を迅速かつ簡易な手続で実現する。第２に、
質権は、その期待を高い確実性をもって実現する。この確実性は、質
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１００３ 伝統的な見解は、ある権利が物権たることの根拠をサヴィニーの意思に
よる物の（直接）支配という多分に哲学的な理解（前注	乃至、並びに該当
本文参照）を基礎とする。だからこそ、質権について売却権（換価権）を論じ
ていた。これに対して、ドイツ民法典の制定前、コーラーが、優先的な満
足権に質権が物権たることの根拠の１つを見出していた。これは、コー
ラーがイェーリングの影響を受けていたためであった（前注（６５９d）該当本文参
照）。ヘックが、優先的な満足権に質権が物権たることの根拠を求めること
ができたのも、彼が、法学の独自性（juristische Selbsta¨ndigkeit）を唱え、
殊に哲学と一定の距離を置くべきであるとの考えにあり、なおかつイェー
リングから強い影響を受けていた（Philipp Heck, Begriffsbildung und Inter-
essenjurisprudenz,１９３２, S.２０f.,２５ff.,３２f.〔津田利治訳『ヘック 利益法学』
（１９８５年）４２７、４３２―４３５、４４０―４４１頁〕）ことに求められよう。
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１１３（８８）
概念を排斥する（′）。だからこそ、二重性説に至ることができた（１００５）。
しかし、ヘックは、質権が物権と債権の両性質を同時に備え得ることを
利益法学の立場から正当化しようと試みてもいる。このことが重要であ
る。曰く、「質権ほど概念法学の痕跡が現行法に深く刻まれている領域
はない」。その法的性質に関する論争は、概念法学の手法ではなく、利
益法学の手法から接する必要がある（１００６）。
ヘックによれば、従来の理解は、物権や債権という上位概念を法的形
象の究極の要素（die letzten Elemente der Rechtsgebilde）とみなす。かよ
うな考え方からは、ある権利が物権と債権のいずれでもあるとの主張
は、矛盾に満ちたものと思われよう。しかし、物権や債権の概念は、秩
序概念（Ordnugsbegriffe）であり、分類と叙述の便宜に基づくものである
にすぎない（１００７）。物権や債権という入れ物があるとして、中身をどちら
かにしか入れられないということはない。重視されるべきは、保護形態
と保護利益の標準である。こう考えることによって、ある権利に二重の
属性を認めることの論理的許容性と、これに応じて二重の概念的な位置
１００４ ヘックによるフックス説の認識は、Heck, Sachenrecht, a.a.O.（Fn. ９９７）,
§１０９ S. ４４０を参照。クローメとフックスのそれぞれの見解については、前
注８６６及び８６７、並びに９７８乃至９８０該当本文参照。本文で述べたように、ヘック
の見解とフックスの１９１６年論文での理解には方法論上の違いがある。ただ
し、次の点を留保しておく。フックスは、１９２０年にEugen Fuchs, Konstruk-
tion, a.a.O.（Fn. ９２８）, S. ８４１ff.を公刊した。同論文は、エルンスト・フック
ス（Ernst Fuchs）に触発されて、社会学的方法から物的債権説を正当化しよ
うと試みる（エルンスト・フックスの自由法運動に関しては、Albert S. Foulkes,
Ernst Fuchs und die Freirechtslehre , in ; Gerechtigkeitswissenschaft,
１９６５, S. ２２５ff.を参照）。同論文では、取引観念（Verkehrsauffassung）が重視
され、ヘックと同様の理解（特にや、ヴォルフへの反対との関連で後注１００９
該当本文）を示していた。このことからすると、方法論のレベルでも、フッ
クスは、１９２０年論文によってヘックの二重性説に少なくない影響を与えて
いたと考える方が自然な見方なのかもしれない。
１００５ Vgl. auch Heck, Sachenrecht, a.a.O.（Fn.９９７）, §１０９S.４３９.
１００６ Heck, Sachenrecht, a.a.O.（Fn.９９７）, §２S.８f. u. §７６S.３１４. なお、ヘッ
クによる本文の言及は、付従性を視野に入れてのものであることを断わっ
ておく（特に後注１０１６該当本文参照）。
《論 説》
１１２（８９）
付けを与えることの余地が開かれる。かような権利には、初めから両方
の呼称を与え、二重のラベル（Doppeletikett）を貼っておくのが合目的的
である（参照）（１００８）。
そして、質権の生活機能（Lebensfunktion）は、金銭給付の担保（Si-
cherung einer Geldleistung）にある。その生活機能は、金銭債権に割り当
てられるものと同一である。債権者の満足が命令形象（Gebotsgebild）の
目的である。このため、質権は、債権の利益概念のもとに置かれる（
参照）。また、質権に関して債務法の術語が借用されていることの原因
は、かように生活機能が共通していることに求められる。質権の権利者
は「質債権者（Pfandgla¨ubiger）」又は「物的債権者（Realgla¨ubiger）」と呼
ばれ、質物所有者は「質債務者（Pfandschuldner）」又は「物的債務者（Real-
schuldner）」と称される。質権それ自体は「物的オブリガチオン（Real-
obligation）」とも呼ばれ、これに準じて「物的債権（Realforderung）」や
「物的債務（Realschuld）」と称されることもある。ヴォルフは、かよう
な事実に重きを置かない（１００９）。だが、その軽視は許されない。フランス
民法典は、質権に関する表現を一般的な財産責任に転用してさえいるの
であり、同法２０９３条は、「債務者の財産は、その債権者の共同担保（le
gage commun）をなす」と規定する。このことからも、上記の生活機能
の共通に重きを置くべきである（１０１０）。
さて、従来の本質論は、質権が物権と債権のいずれに属するかという
分類に関する問題であり、価値権や換価権といった観念も、呼称の問題
１００７ ヘックは、叙述の問題と規範獲得の問題を区別し、前者のための通覧を
容易にする概念を秩序概念と称し、その例には、物権、債権、従たる権利
及び形成権等（“dingliches, obligatorisches, akzessorisches Recht”,“Gestal-
tungsrecht”usw.）があるという。ヘックは、秩序概念から新たな法規範を
獲得したり、それからある帰結を演繹することに反対する（Heck, Begriffs-
bildung, a.a.O.（Fn.１００３）, S.９,１３,６２f.,１７３f.〔邦訳４１３―４１４、４１９、４７７―４７８、
６０６―６０７頁〕）。
１００８ Heck, Sachenrecht, a.a.O.（Fn. ９９７）, §１０９ S. ４４１f. Vgl. ders., Begriffs-
bildung, a.a.O.（Fn.１００３）, S.１７３f.,１８１,１９３.〔邦訳６０７、６１５、６２９頁〕
１００９ これは、前注９３２該当本文で示したヴォルフの言及に対して向けられたも
のである。
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１１１（９０）
である。こうヘックが認識していたことは、すでに述べた（）。このこ
とは、同じく質権を交換価値に対する権利とし、又は価値権と呼ぶ者の
間でも、一方でそれを物権とみるものもいれば、（物的）債権とみるもの
もいた（１０１１）ことからして、凡そ的を射た認識といえよう。これより後の
時代区分における質権の本質論は、体系書等でその存在が指摘され、専
ら旧来の理解が繰り返されるだけで、モノグラフィー等で正面から取り
扱われる対象にならなくなる（１０１２）。ヘックというあまりにも著名な者に
よる上記の看破がその原因の１つであることは、間違いないであろ
う（１０１３）。
 債権牽連性――目的共同関係
ヘックは、上記の通り、質権が債権と共通する内容をもつと考える。
ヘックによれば、通説がこのことを積極的に評価しない主な原因は、普
通法学における物権及び債権という上位概念の影響にある。しかし、そ
の原因は、これに限られない。質権の「依存ドグマ（Anlehnungs-
dogma）」、すなわち付従性もその原因である。このドグマこそが、本来
１０１０ Heck, Sachenrecht, a.a.O.（Fn.９９７）, §７６S.３１４f. u. §１０９S.４４１f. 本文で
示したヘックによる共同担保に対する言及は、obligatio personae を共同質
権（gemeinen Pfandrecht）と断じていたブリンツの見解（前注３６８該当本文参
照）を想起させる。なお、ヨホウは、フランスの共同担保権を単なる比喩に
すぎないとして、これに積極的な意義をほとんど認めていなかった（前注６００
参照）。
１０１１ 特に前注８６８及び８６９該当本文参照。
１０１２ 特に次款１参照。
１０１３ なお、後注１０３０及び該当本文参照。古積・前注８４９「換価権」は、価値権
という概念がドイツにおいて後退した理由を、それが体系的な整理のため
の１つの視点を提供するにとどまるものであることに求める。この指摘に
は事実が含まれている。しかし、ドイツ法学説史の展開を振り返るならば、
そのことをヘックが指摘したことこそが重要である。ヘックの認識が一般
に共有されるようになった。これによって、――ゲルマニステンがロマニ
ステンに対抗しようとの熱意を失ったという事情も加わって――そもそも
本質論自体が下火になった。このために、改めて価値権を論じようとする
者が現れることがなくなったのである（なお、一般に価値権という用語が避
けられていた理由について、特に前注９５１該当本文参照）。
《論 説》
１１０（９１）
は質権自体の債権的な問題であるものを、その外部にある人的債権の問
題にすり替えてきた。また、このすり替えによって質権自体に関する問
題を覆い隠してきた（１０１４）。
つまり、ヘックは、質権が債権の１つでもあり、場合によってはこの
側面が強調される場合がある（）ところ、このような考えから質権それ
自体において解決されるべき問題がある。しかし、付従性というドグマ
は、その問題を専ら質権と並存する人的債権の問題に位置付けることを
可能にしてきた。より具体的にいえば、こうである。債権者の満足が
あったとき、質権という物的な債権の満足が観察されるべきである。こ
の考えによると、質権は、人的債権と同時に消滅することとなる。依存
ドグマは、債権者の満足を人的債権だけの問題と捉え、質権の消滅は、
人的債権の消滅を原因とする第２次的な帰結として理解することを可能
にしてきた。しかし、かような理解は、不適切である（１０１５）。
ヘックは、付従性という普通法学のドグマは、概念法学の方法から導
かれるものの典型だという（１０１６）。ヘックによれば、そのドグマの出発点
は２つある。第１に、日常生活でも法律生活でも、質権は、「債権の担
保（Sicherung einer Forderung）」を目的に設定されるといわれる。この
目的定式（Zweckformel）にいう「債権」を債務法に基づくものと考える
と、「主たる権利（Hauptrecht）」である人的債権と、「従たる（akzes-
sorisch）」質権の関係が導かれる。出発点の第２は、債権者の満足によっ
て質権と人的債権がともに消滅するという生活現象、すなわち消滅共同
関係（Aufhebungsgemeinschaft）にある。債権者の満足は、債務法に基づ
１０１４ Heck, Sachenrecht, a.a.O.（Fn.９９７）, §７７S.３１９, §７８S.３２３u. §１１０S.４４２.
１０１５ Vgl. Heck, Sachenrecht, a.a.O.（Fn.９９７）, §７８S.３２６.
１０１６ Heck, Sachenrecht, a.a.O.（Fn.９９７）, §７８S.３２３f. ヘックが付従性も秩序
概念にすぎず、それから規範の導出がなされることは控えられるべきであ
るとの考えにあった点について、前注１００７参照。もっとも、実際には、概念
法学的な手法による考察が推し進められた結果、付従性は、質権の概念か
ら除かれることとなった（前注２９５及び２９６該当本文参照）。付従性という「ド
グマ」は、概念法学的考察が進められる前から成立していたものである。
ヘックの言及内容は、現実を反映したものではない。
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く人的債権の消滅事由である。このために人的債権の消滅が第１次的作
用として観念される。質権の消滅は、債権の消滅に次ぐ第２次的作用で
あり、付従性がこれをもたらすと考えられる。この結果、消滅共同関係
が付従性の説得力ある裏付けとみなされる。そして、これらの目的定式
と消滅共同関係から、質権は債権なくして成立し得ないとの帰結や、質
権は債権の譲渡とともに移転するとの帰結までもが引き出されているの
である（１０１７）。
しかし、依存ドグマは生活に反するものであり、否定されるべきであ
る。非法律家（Laien）にとって、人的債権に加えて質権を設定させる目
的は、貸金の返済を受けることに対する期待が二重に担保されることに
ある。債権者は、その給付を受領するための二重の手段をもつ。この質
権と人的債権の連関は、満足のための目的共同関係（Zweckgemein-
schaft）と呼ぶことができる。目的共同関係は、「債権の担保」という目
的定式から導きうる。とはいえ、それにいう「債権」は、厳格な法技術
的な意味ではなく、非法律的な意味で理解される必要がある。つまり、
非法律家の利益という観点では、給付が前面に出る。非法律家は、質権
による「債権の担保」を、すでに人的債権によって担保されている給付
の期待（Leistungsaussicht）を質権によっても担保することの意味で理解
する。「債権の担保」という目的定式は、これを法的に正確に表現する
ならば、「人的債権によって担保されているのと同一の給付を担保する
ために」と言い換えうる。この正しい目的定式からは、法的な意味での
「債権」への質権の依存という付従性は、裏付けられない（１０１８）。
また、目的共同関係は、消滅共同関係も説明しうる。人的債権と物的
債権に共通する目的――債権者に金銭的な満足をもたらすこと――は、
それらに等しく影響をもたらす規範を求める。人的債権と物的債権は、
共通の目的が達せられたならば、この目的到達（Zweckerreichung）に
よって同時に消滅する。さもなければ債権者は、彼がすでに１度受領し
た給付を再び受け取ることができることになってしまうからである。こ
１０１７ Heck, Sachenrecht, a.a.O.（Fn.９９７）, §７８S.３２３,３２５ff.,３３１.
１０１８ Heck, Sachenrecht, a.a.O.（Fn.９９７）, §７８S.３２６f.
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のように質権の消滅は、――人的債権との共通の――目的の到達から説
明しうる。であるからには、それを第１次的な人的債権の消滅後に付従
性によって惹起される帰結とみる根拠は全く存在しない（１０１９）。
かつて、ブレマーやコーラーは、質権等を物権とみながら、その付従
性を否定したために、質権等の内部にそれぞれ先占権や価値受領権を観
念する必要があった（１０２０）。ヘックは、正面から質権は（物的な）債権でも
あると考える。ヘックの理解によれば、当然に質権それ自体に――債権
に相当する――給付の受領権限を観念しうる。このために、ヘックは、
その付従性を否定することに何らの不都合も感じない。
最後に、ヘックが以上の理解による実益を述べていたことを指摘して
おく必要がある。ヘックはこういう。人的債権と質権に共通する目的が
達せられないまま、人的債権が機能不全に陥った場合、つまり、これが
消滅し、又はそれに抗弁が付着するようになった場合において、質権が
その影響を受けないことがある。法がかような質権の従前通りの存続を
肯定する諸場合は、典型的機能不全事例群（typische Versagensfa¨lle）と称
することができる。たとえば、人的債権が消滅時効に服したとする。こ
のとき、民法旧２２３条１項（現行２１６条１項）（１０２１）によれば、質権は、人的債
権に関する時効の影響を受けることがなく、完全に有効なまま存続す
る。典型的機能不全事例群は、非常に教えに富む（besonders lehrreich）
ものであり、依存ドグマと目的共同説の優劣を決する試金石となる。そ
の帰結は、目的共同関係からは、まさにかような事例群においてこそ質
権はその目的を実現し、債権者に満足をもたらすべきであり、よってそ
の存続が肯定されると説明しうる。その一方で、依存ドグマからその帰
結を導くことはできない。依存ドグマからの帰結は、明らかに生活に反
するものである（１０２２）。
１０１９ Heck, Sachenrecht, a.a.O.（Fn.９９７）, §７８S.３２５,３２８.
１０２０ 前注４８４乃至４８６、並びに６１７及び６１８該当本文参照。
１０２１ ドイツ民法典旧２２３条１項「抵当権又は質権の存する請求権の消滅時効は、
権利者がそれらによる責任の客体から満足を求めることを妨げない」。な
お、現行２１６条は、若干の文言の修正を受けているものの、規定内容自体に
変更はない。
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このようにヘックは、質権と債権の牽連関係について、付従性に代え
て、目的共同関係を観念し、これによって彼のいう典型的機能不全事例
群を理論的に正当化した。この正当化は、従来の本質論で解決するべき
課題と考えられることはなかった。しかし、ヘックが目的共同説をもっ
てその説明をすることができたのも、遡れば質権を「物的に保護される
債権」とみていたからである。このため、一方で、ヘックは、上記のよ
うに、本質論を質権が債権と物権のいずれであるのかの問題にすぎない
と看破したが、他方で、彼自身の見解は、本質論に新たな実益を見出そ
うとするものでもあったと評価することができよう。
第三款 本質論の現在
１．一般的推移
 責任説の末路
債務と責任論は、１９世紀末から急激に展開されたが、失速もまた急激
であった（１０２３）。ゲルマニステンの沈黙は、債務と責任の分離という理解
全般にさらなる消極的な評価をもたらす。エンネクツェルスの『民法教
科書 債務法』が象徴的である。同書は、彼が１９２８年に没した後、レー
マンによる改定を受けるようになる。第２次大戦後に公刊された１３版
は、前述の――シュトロハルの債権者債務を否定し、この点で同じ立場
にあるギールケに共感を示す――エンネクツェルスの理解（１０２４）を維持し
た上で、債務と責任の「分離を知らず、かつ債務は原則的に強制できる
ことを前提にする民法典にとって、その分離の実際上の意義は僅かなも
のである。債務と責任は、説明を強化する秩序概念ではあるが、しか
し、債務法の現実の争点を解決するのに過剰な評価をしてはならない」
との言及を付け加えるようになる（１０２５）。この状況を受け、ギールケによ
１０２２ Heck, Sachenrecht, a.a.O.（Fn.９９７）, §７８S.３２９. ヘックのいう典型的機
能不全事例群には４つがある。また、ヘックのいう目的共同法理は、質権
と人的債権を主債務と保証債務の関係ではなく、連帯債務相互の関係に準
えるものである。これらに関する詳細は、拙稿・前掲序章注
『存在条件
』一橋法学３巻３号１９１―１９６頁を参照。さらに、後注１０４５も参照。
１０２３ 前注９０６該当本文参照。
１０２４ 前注９０４及び９０５該当本文参照。
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る土地質権の本質に関する見解は、――ゲルマニステンの中では多数説
とはいえない立場にあったにもかかわらず――債務と責任を分離して質
権の本質を論じようとする立場の代表として取り上げられ、かつ過去の
学説として否認されるのが一般的になる（１０２６）。
ドイツ私法学の権威者ミッタイス（Heinrich Mitteis）も、第２次大戦
後、こう述べる。責任なき債務という概念は、自然債務という無内容な
概念に取って代わるべきでる。債務と責任を区別することには、いくつ
かの特殊な問題を理解するのに今なお意義がある。しかし、そのことが
過大評価されることは許されない（１０２７）。今日においてはもはや債権者債
務は存在しない。土地債務においても同様である。そもそも債務なき責
任というものは存在しない。それは、物的換価権である（１０２８）。
このように、一般的な債務と責任論の後退（１０２９）――固よりゲルマニス
テンとロマニステンの抗争の沈静化――は、同法理の（土地）質権本質論
との接合の解消ももたらした。現在、（土地）質権の本質を責任に求める
見解は存在しない。それを純粋な物権とし、かつ換価権とみる立場が通
説として存在する一方で、物的債権説に相当する見解が有力説として存
在するだけである。
 換価権説の定着と（土地）質権の本質論の意義
 換価権説の定着――ヴェスターマンとバウアの見解
ヘックは、本質論を物権と債権のいずれに質権を分類するかの論争で
あり、多くはその呼称の問題であると評価していた。この認識は、以後
１０２５ Ludwig Enneccerus／Heinrich Otto Lehmann, Lehrbuch des bu¨rgerlichen
Rechts Bd.２, Recht der Schuldverha¨ltnisse,１３. Aufl.,１９５０, §２S.９Fn.２
u. S.１３.１２版までには本文で引用した言葉はなかった。なお、本文の言及
は、１５版でも維持されている（vgl.１２. Aufl.,１９３２, §２S.１２;１５. Aufl., １９５８,
§２S.１３）。
１０２６ z. B. Westermann, １. Aufl., a.a.O.（Fn. ９９３）, §９４ S. ４２４; Fritz Baur,
Lehrbuch des Sachenrechts,１９６０, §３６S.２８６.
１０２７ Heinrich Mitteis, Rechtsgeschichte und Gegenwart, １９４７, in; ders., Die
Rechtsidee in der Geschichte,１９５７, S.５０１ff.,５１１; ders., Deutsches Privat-
recht,２. Aufl.,１９５３, §４３S.１１０f.〔世良晃志郎＝広中俊雄訳『ドイツ私法概
説』（１９６１年）２５２―２５３頁〕
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１０５（９６）
の論者に共有される（１０３０）。それでも通説は、ヘックの二重性説に反して、
質権を純粋な物権とみる換価権説を維持する。また、ヴォルフが『民法
教科書 物権法』で質権を換価権と称するだけでなく、価値権とも呼称
１０２８ Mitteis, DPR, a.a.O.（Fn.１０２７）, §３６S.９５u. §４３S.１１０f.〔邦訳２１９、２５３頁〕
Hermann Eichler, Institutionen Sachenrechts Bd.２２. Halbb.,１９６０, S.４２９f.
も、土地質権を物的責任として構成するためにギールケの物的債務や、受
領当為、又は債権者債務を認める必要はないという。
当時、ギールケの物的債務説が債務と責任法理に接続する本質論の代表
的な見解であると考えられていた理由として、彼の息子ユリウス・フォ
ン・ギールケが同説を支持し続けていたことも挙げることができよう。と
はいえ、ユリウスも、土地質権が換価権という権限において表出する物支
配権であり、物権であるとの通説の立場を否定することはなかった。彼に
よれば、物的債務とは、換価権に加えて土地質権者と土地所有者の間に見
出される関係をいう（Julius von Gierke, Sachenrecht,１. Aufl.,１９２５, §５４S.１０８,
１１４ff.; ders., Das Sachenrecht,４. Aufl.,１９５９, §５６S.１６２,１６６ff.）。
さて、Eichler, a.a.O., S. ４２９ Fn. ７は、受領当為等の概念に反対するにあ
たって、ヴォルフによるそれへの批判（前注９２９及び該当本文参照）を引用し
ている。同様に、Julius v. Gierke, １. Aufl, a.a.O., §５４ S. １１５も、――父の
オットー・フォン・ギールケによる批判（前注８８３該当本文参照）も踏まえつ
つ――受領当為等を基礎とするシュトロハルらの見解は、古法によれば正
しい見方であるとしても、かかる「債務」は現行法に馴染まないという。
このように、ヴォルフ（やギールケ）による受領当為等に対する批判は、一
般に共有されるようになっていた。上記のユリウスの批判は、１９５９年公刊
のJulius v. Gierke,４. Aufl, a.a.O.では削除されている（３. Aufl.,１９４８, §５２S.１６２
にはある）。この事実からは、受領当為や債権者債務の概念は、１９５０年代末
には批判の対象にすらならないものと考えられるようになっていたことが
うかがわれる。本文で示した――１９５７年公刊の『ドイツ私法学説』での――
ミッタイスによる債権者債務の無碍な扱いも、かような学説状況を反映す
るものといえよう。Vgl. Staudinger／Wolfgang Wiegand,２００９, Vorbem zu
§§１２０４ff. Rn.１３.
１０２９ 現在のドイツでも、たとえば、――日本法の限定承認に相当する――相
続人の責任制限手続が行われた場合、責任なき債務が存続すると理解され
ている。もっとも、日本の学説とは異なり、責任なき債務の存在のみを
もって担保権の存続が肯定されることはあまりない。この点は、拙稿・前
掲序章注
「存在条件」一橋法学３巻２号２０７―２０９頁。
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していたことはすでに述べた。同書は、第２次大戦後、ライザ （ーLud-
wig Raiser）によって改定されるようになるが、価値権という別称は、ラ
イザーによる改定を経た後でも維持される（１０３１）。とはいえ、価値権の呼
称は、一般に用いられなくなる（１０３２）。ここでは、第２次大戦後における
２冊の代表的な体系書等として、１９５１年のヴェスターマン（Harry
Westermann）の『物権法教科書』と１９６０年のバウア（Fritz Baur）の『物
権法教科書』における叙述を紹介すれば足りよう。いずれも、現在まで
改定が続けられるドイツでの標準的な物権法の教科書である（１０３３）。
ヴェスターマンによれば、無主の土地の場合を考慮するならば、土地
質権を土地の所有者に対する債権と理解することはできない。このた
め、土地質権の本質を決するのは、土地が質権を通じて権利者に帰属す
る態様である。これにとって本質的に決定的なのは、債権者の掴取権で
１０３０ z. B. Franz Wieacker, Bodenrecht,１９３８, §２３S.１８５; Westermann,１. Aufl.,
a.a.O.（Fn.９９３）, §９４S.４２４; Baur,１. Aufl., a.a.O.（Fn.１０２６）, §３６S.２８６.
Wiegand, Pfandrechtstheorien,１９８１, a.a.O.（Fn.２９４）, S.１４もヘックの認識
を適切なものと評価している。
１０３１ 以上について、前注９３４及び該当本文参照。
１０３２ したがって、前注６０３で引用した松井の認識は、価値権という用語１つを
みても適当なものとはいえない。
１０３３ ヘック以後の論者の中では、ヴィアッカーの１９３８年公刊の『土地法』が、
エンデマンと同様に、抵当権の責任は、物質ではなく、土地によって代表
されている（売却）価値によるものであるとの言及をしている（Wieacker,
Bodenrecht, a.a.O.（Fn.１０３０）, §２３S.１８５ff. u. §２５S.２０２ff. エンデマンの
見解については、前注８５１該当本文参照）ことを確認できる程度である。
とはいえ、かくいうヴィアッカーも、各種の土地質権は換価権である点
で共通するとの考えを示している（a.a.O., §２３S.１８５ff.）。あるいは、ニキッ
シュも、土地質権が換価権であり、物権である点にその本質を求める（Ar-
thur Nikisch, Bodenrecht,１９４９, §２６S.９１u. §２７S.９６f.）。ヴィアッカーと
ニキッシュの体系書等は、換価権説が通説の地位をより確固たるものにし
たとみるべきであろう。もっとも、１９５７年まで改定がされ続けたヴォルフ
の『物権法』に続いて、改定が繰り返されることで換価権説を一層定着さ
せた体系書等は、ヴェスターマンとバウアの両名のものである。故に、本
文の以下では、これら２名の著作にのみ触れれば十分であると考える。
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１０３（９８）
ある。したがって、質権は、物的な換価権といえる。換価権は、物権と
して、土地を債権者に直接的に帰属させるものであり、他人との関係は
問題とならない。権利者が換価権に基づいて土地所有者に対してもつの
は忍容請求権である（１０３４）。そして、動産質や権利質は、原則的に占有と
結び付いた、質権者の債権の満足を目的とする質物の換価を可能ならし
める物権であるが、これらについても換価権が質権の不可欠な核をな
す（１０３５）。
ヴェスターマンの『物権法教科書』は、同書での理解の基礎が換価権
という術語を用いていなかったゾームの『転質論』に遡るということを
認める。同書は、さらに、換価権ではなく価値権という慣用的でない用
語を使っていたコーラーの『物質権と価値権』を今日の支配的見解にあ
る者の論稿として引用してもいる（１０３６）。このことは、ヴェスターマンが
ゾームとコーラーの主張の論理内容に実質的な差異がないと認識してい
たことを示唆する。
また、バウアは、「質権の共通原理（Gemeinsame Pfandrechtsgrund-
sa¨tze）」と題する１節において、こう指摘する。抵当権と土地債務及び
定期土地債務の間には、付従性の有無による差異がある。それにもかか
わらず、共通して適用される原理がある。いずれもが物的換価権として
特徴付けられる。ヘックが述べるように、質権は一定の債権的な傾向も
もつ。そうはいっても、抵当権者等は、換価の方式によらなければ自己
の満足を実現することができないのであり、換価権が抵当権という物権
の要素となっている。このことからすると、物的換価権説が適切であ
る（１０３７）。
このような理解にあるヴェスターマンとバウアは、制限物権を使用
権、換価権及び取得権（Erwerbsrechte）の３つに大別する点で共通す
る（１０３８）。
１０３４ Westermann,１. Aufl., a.a.O.（Fn.９９３）, §９１S.４１０u. §９４S.４２３ff.
１０３５ Westermann,１. Aufl., a.a.O.（Fn.９９３）, §１２６S.５８６.
１０３６ Westermann,１. Aufl., a.a.O.（Fn.９９３）, §９４S.４２５.
１０３７ Baur,１. Aufl., a.a.O.（Fn.１０２６）, §３６S.２８５ff.
《論 説》
１０２（９９）
さらに、ヴェスターマンとバウアの見解の大きな特徴として、換価権
を論じているものの、物権一般を直接的な支配権と理解しているわけで
はないことがある。ヴェスターマンによれば、物権を直接的な支配権と
理解すると、その客体が必然的に有体物に限られてしまう。そこで、権
利者に直接的で絶対的な財貨の帰属をもたらす権利と理解するべきであ
る（１０３９）。これに対して、バウアは、直接（支配）性に言及することさえな
い。バウアは、フックスやヘックと同じく、絶対性（Absolutheit）のみを
物権の特徴とする（１０４０）。
このことを措くとして、呼称という形式面でいえば、ヴェスターマン
とバウアの両名が、民法典制定直後の理解と同じく、多様な形態の（土
地）質権に共通する権限として換価権を論じている。いずれも、換価権
の呼称のみを用いる。価値権と称することはない。ヴェスターマンとバ
ウアの『物権法教科書』が今に至るまで標準的な体系書等であることに、
現在、ドイツ国内で価値権という用語が使われることがない理由の１つ
を求めることができよう（１０４１）。
１０３８ Westermann,１. Aufl., a.a.O.（Fn.９９３）, §５S.３０,３２; Baur,１. Aufl., a.a.O.
（Fn.１０２６）, §３S.１８ff. ヴェスターマンによれば、取得権には先売権と買戻
権（Vor-Wiederkaufsrecht）がある。これに対して、バウアによれば、先売
権に加えて、先占権と、仮登記によって保全された債務法上の土地明渡請
求権の２つも取得権に含まれる。ヴェスターマンは、これら２つに物権に
近い性質があるということを認めるが、物権そのものではないという
（Westermann, a.a.O., §５S.３０u. §５３S.２６５f.; Baur, a.a.O., §３S.２０）。い
ずれにせよ、先占権に形成権としての性質を認めてはいない。このことが、
ツィテルマンらの形成権説の基礎の否定につながることについて、前注９５０
の第７点目及び第８点目の指摘を参照。
１０３９ Westermann,１. Aufl.. a.a.O.（Fn.９９３）, §１f. S.３ff.
１０４０ Baur,１. Aufl., a.a.O.（Fn.１０２６）, §４S.２３ff. Harry Westermann, Sachen-
recht,５. Aufl.,１９６６, §２S.７が絶対性に物権の特徴を見出す論者として、
フックス、ヘック及びバウアらの名を並べている（ただし、Harry Westermann
／Harm Peter Westermann／Karl-Heinz Gursky／Dieter Eickmann, Sachen-
recht,７. Aufl.,１９９８, §２S.８Fn.４は、ヘックとバウアの体系書等を引用し
てはいるものの、フックスの名に触れていない）。
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１０１（１００）
 物的債権説と（土地）質権の本質論の意義
換価権説が定着したといっても、土地質権に債権的な要素が内在する
との理解が完全に途絶えたわけではない。今なお、民法典の起草者に
よって完全に否定されたわけではなかったことを理由に、土地所有者の
弁済義務を承認する見解がある（１０４２）。この近時の物的債権説は、E. ヴォ
ルフ（Ernst Wolf）やアイックマン（Dieter Eickmann）らによって主張され
ており、彼らは、こういう。土地質権に基づく強制執行も、給付名義
（Leistungstitel）を必要とするからには、土地所有者の給付義務が存在す
るはずである。通説のように換価権説を前提にして忍容義務を認めるだ
けでは、民事訴訟法８９０条に基づいて――罰金、又は拘禁に相当す
る――秩序金（Ordnungsgeld）、又は秩序拘束（Ordnungshaft）によってし
か権利を貫徹することができないはずである（１０４３）。
このように、現在においても、質権、又は土地質権の本質をめぐって
１０４１ 本文上記で示したバウアの考えは、その『物権法』の１８版でも変わらな
い（Baur／Stu¨rner,１８. Aufl.,２００９, a.a.O.（Fn.１２）, §３S.２６ff., §４S.３５ff. u.
§３６ S. ４５１f. しかし、そこではヘックの見解に対する一定の積極的な評価
（前注１０３７該当本文参照）が削除されている。これは、１３版からであり、１２版
にはかような評価がなおも存在する（１３. Aufl.,１９８５, §３６S.３１３ff.;１２. Aufl.,
１９８３, §３６S.３３１））。同じく、ヴェスターマンの見解も、その『物権法教科
書』の５版でも変わっていない（Westermann,５. Aufl., a.a.O.（Fn.１０４０）, §１f.
S.４ff., §５S.３０,３２, §９１S.４５４, §９４S.４６７ff. u. §１２６S.６３１f.）。同書は、
６版以後、ハーム・ペーター・ヴェスターマン、グルスキー及びアイック
マンらの手によって改定されるようになる。６版や７版でも、基本的に、
ハーム・ペーター・ヴェスターマンとグルスキーが改定を担当した前注１０３５、
１０３８及び１０３９該当本文に相当する言及内容に変更はない（Harry Westermann／Harm
Peter Westermann／Karl-Heinz Gursky, Sachenrecht Bd. １, ６. Aufl., １９９０,
§１f. S.１ff., §５S.４２,４７u. §６１S.４４８〔Westermann／Gursky／Eickmann,
７. Aufl., a.a.O.（Fn.１０４０）, §１f. S.１ff., §５S.３７,４０u. §１２６S.８８８も同じ〕）。
これに対して、アイックマンが改定を担当した、前注１０３４該当本文に相当す
る言及内容は、大きく変じられている。アイックマンの立場については、
後注１０４３及び該当本文参照。
１０４２ フックスが同様の理由付けから物的債権説を支持していた（前注９８４該当本
文参照）。
《論 説》
１００（１０１）
は、それらを純粋な物権たる換価権であるのか、それらに何らかの意味
における債権的な要素を認めるかで見解が対立している。この対立を視
野に入れて、シャップ（Jan Schapp）は、現在における土地質権の本質論
の実益は、訴求され、判決が下される際に宣言されるのが、土地所有者
の弁済義務と忍容義務のいずれであるかを決定する点にしかないと断言
する（１０４４）。フックスが指摘した債権者取消権の理論的正当化や、ヘック
が指摘した典型的機能不全事例群の正当化は、（土地）質権の本質論に内
在する実益とは考えられていない（１０４５）。また、かようなものにしか議論
１０４３ Wolf, Lehrbuch des Sachenrechts, １９７１, §１１ S. ２８２ff.; Harry Wester-
mann／Dieter Eickmann／Winfried Pinger, Sachenrecht Bd.２,６. Aufl.,１９８８,
§１１０S.１９６f.〔Westermann／Gursky／Eickmann,７. Aufl., a.a.O.（Fn.１０４０）,
§９３S.６８５も同じ〕; Mu¨nchKomm／Dieter Eickmann,１. Aufl., １９８１, §１１４７
Rn.２ff.〔Mu¨nchKomm／Dieter Eickmann,５. Aufl.,２００９, §１１４７Rn.２ff.も同
じ〕Vgl. auch Staudinger／Hans Wolfsteiner,２００９, Einl. zu §１１１３ff. Rn.３６ff.;
Fritz Jost, Duldung der Zwangsvollstreckung, Jura２００１, S.１５３ff.
なお、ドイツ民事訴訟法８９０条１項は、「債権者がある作為を為さない義
務、又はある作為の実施を忍容する義務に反して作為するとき、第１審の
受訴裁判所は、債権者の申立てにより、各違反行為について債務者を罰金、
又はこれを取り立てることができないときは秩序拘束、若しくは６月以下
の秩序拘束に処する。〔以下略〕」と規定する。
１０４４ Schapp, Zum Wesen des Grundpfandrechts, Freundesgabe fu¨r Alfred
So¨llner,１９９０, S.４７７f. なお、ライヒ裁判所が物的債権説に反対を述べていた
ことは、前述した（前注９９５該当本文参照）が、同説は、連邦通常裁判所に
よっても否定されている。BGHZ７,１２３［１２６］（Urt. v.１４.７.１９５２）は、抵当
権の存する土地の所有者は、 その行使を忍容する義務しか負わないという。
１０４５ フックスによる指摘に関しては、前注９８７乃至９９２該当本文参照。なお、本
文のすぐ上で物的債権説にある者として紹介したE. ヴォルフは、フックス
に倣って、取消権行使の正当化を視野に入れてもいる（Wolf, a.a.O.（Fn.１０４３）,
§１１S.２８４）。
ヘックによる典型的機能不全事例群の正当化に関しては、前注１０２２及び該
当本文参照。本文では指摘しなかったが、シュタンペが１９２４年にヘックに
先駆けて、目的共同説に類する見解を主張していた。すなわち、シュタン
ペは、受得権（Anrecht）なる権利――シュライバーがこれを論じていたこ
とについて、前注８９８参照――にそれまで債権が果たしてきた役割を担わせ
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９９（１０２）
の実益が認められないとのシャップの認識が一般的であるからこそ、現
在、ドイツで（土地）質権の本質が積極的に論じられることがないのであ
ろう。
さて、本質論にはその点にしか実益がないということは、古くから認
識されていた（１０４６）。では、それにもかかわらず、なぜ、１９世紀の末から
２０世紀の初頭にかけて、かくも激しい論議が展開されたのか。その主な
理由は、民法典制定時の物権説と物的債権説の対立においてみられたの
ようとする。シュタンペによれば、受得権は任意の満足の受領を可能にす
る権利であり、債権（に内在する請求権及び取権等）や質権は、それを実
現するための手段である。１の手段たる債権が消滅時効に服し、これに
よって受得権者の満足を実現することができないとしても、質権という別
の手段が債権とは別に存続し、これが受得権者の満足を実現することは許
される（Ernst Stampe, Das Aufwertungsurteil des Reichsgerichts vom２８.
１１. １９２３ und mein eigner Kampf fu¨r das Recht der Darlehnsgla¨ubiger,
１９２４, S. ３７ff.）。さらに、シュタンペの受得権とヘックの目的共同説を総合
し、ヘックのいう典型的機能不全事例群の正当化を試みる者として、リュ
プトウがいる（Ulrich von Lu¨btow, Die Struktur der Pfandrechte und Real-
lasten, FS. Lehmann Bd.１,１９５６, S.３２８ff.）。シュタンペとリュプトウのいず
れもが、受得権という物権でも債権でもない第３の権利を観念し、質
権を受得権実現のための手段と理解することで、債権自体に対する質権
の付従性を否定する。彼らの理解とヘックの理解との間にある最も大きな
違いは、受得権を観念するのか、それとも質権を物的な債権ともみるのか
否かにある。ドイツでは、リュプトウの主張も、質権の本質論における学
説の１つと数えられることもあった（Eichler, a.a.O.（Fn. １０２８）,S. ４３０. Vgl.
Wiegand, Pfandrechtstheorien, a.a.O.（Fn.２９４）, S.１０Fn.５０u. S.１３Fn.６８）。
だが、賛同者を集めることがなかったためか、ヴェスターマンやバウアの
『物権法教科書』で応接されることはなかった。このため、本文でその見
解を紹介することは控えた。なお、ヘックの目的共同説に対する一般の反
応や、シュタンペ及びリュプトウの見解の詳細、さらにはヘックらとは反
対に、動産質が所有権と同じ物質権であるところ、債権の機能を果たすた
めに付従性による債権との結合を必然とするミンケ（Wolfgang Mincke）の
見解について、拙稿・前掲序章注
「存在条件」一橋法学３巻３号１９６―
１９９、２０９―２１４、２２０―２２２頁参照。
１０４６ 前注７８３及び９８７該当本文参照。
《論 説》
９８（１０３）
と同様の、ロマニステンとゲルマニステンの間でのイデオロギー上の対
立に求めるほかないであろう（１０４７）。
２．補論
ここまでは、ドイツ民法典制定後における（土地）質権の本質に関する
通説を中心とする論議の素描である。前述のように、民法典制定後の学
説の大半は、債権牽連性、又は付従性と、他物権上の質及び債権質を本
質論の枠外に置いた（１０４８）。しかし、それらは、１９世紀の普通法学説や近
代抵当論をめぐる議論では、本質論の範疇にあった。また、本節で紹介
した一部の論者も、それらを本質論と結び付けることがあった。それら
に関する現在の一般の理解を簡単に補っておく必要があろう。
 債権牽連性
今日、例外が伴うものの、質権や抵当権、さらには保証債務に原則と
しての付従性が妥当することは、ほとんど異論をみない理解である。た
とえば、メディクス（Dieter Medicus）は、保証債務、質権、抵当権につ
いて、成立、範囲、帰属、貫徹、消滅（Entstehung, Umfang, Zusta¨ndig-
keit, Durchsetzung und Erlo¨schen）における付従性をその代表的な発現形
態として挙げる（１０４９）。保証債務は付従性をもつ点で、連帯債務といった
他の人的担保とは異なる。これと同様に、抵当権は、付従性をもつ点で
土地債務と制度上の区別が行われる（１０５０）。前述のように、ドイツ民法典
制定直後、独立した権利である土地債務も含めた概念の規定が試みられ
たために、質権概念は抽象化し、その付従性は、本質論から捨象される
こととなった。だからといって、抵当権や動産質といった個別的な権利
の観察にあたって、その付従性が無視されることはない。
これに加えて、質権や抵当権に基づく権限が、被担保債権とより一般
１０４７ 民法典制定時の対立については、前節第四款参照。
１０４８ 前注７５８、７６５及び７６７該当本文参照。債権牽連性との関連で、現在において
は、ちょうどSchapp, a.a.O.（Fn.１０４４）, S. ４８１u. S. ４８１ Fn. １８がこう述べ
る。抵当権と土地債務は、その物的な性質（dinglichen Charakter）という観
点のみから、したがって、それらが金銭債権を担保するか否かとは無関係
に、土地質権と呼ばれる。付従性は抵当権の性質であって、土地質権の性
質をなさない。
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９７（１０４）
的な牽連関係にあると考えられていることを指摘しておこう。たとえ
ば、ヴォルフは、質権実行可能時期（Pfandreife）を論じることで債権牽
連性を述べる。ヴォルフによれば、質権実行可能時期とは、抵当権者が
１０４９ Medicus, Die Akzessorieta¨t im Zivilrecht, JuS１９７１, S. ４９７ff. 範囲におけ
る付従性は、担保される側の権利が担保する側の権利の範囲を決すること
をいう。帰属における付従性は、日本における随伴性に相当する。貫徹に
おける付従性は、債務者が有する抗弁権を担保目的物の所有者や保証人も
援用することができることを意味する。このメディクスの理解は、日本で
の付従性に関する一般的な理解（序章注参照）と一致するといっても過言
でないであろう。かつてデルンブルクは、質権をめぐる考察にあたって、
質権が成立するための要件、質権によって担保され得る被担保債権の
範囲、債権譲渡に随伴する質権の移転性、消滅に関する質権の債権と
の運命共有性について、その検討の必要性を述べていた（前注１０５参照）。そ
れらはそれぞれ、成立、範囲、帰属、消滅における付従性としてメディク
スが近年に列挙したものと重なる。メディクスが列挙したものの中でも、
貫徹における付従性が欠けているようにも思える。しかし、デルンブルク
は、被担保債権に対する抗弁権が質権に対していかなる影響を有するのか
という問題を、のいかなる債権のために質権が成立することが可能であ
るか、という観点の下に位置付けていた（Dernburg, Pfandrecht Bd.１, a.a.O.
（Fn.９６）, S. ５１４）。このため、実質的に、デルンブルクとメディクスの理解
の間に差異はないといってよいであろう（vgl. Mincke, a.a.O.（Fn.５０９）, S.７５）。
メディクスの理解が日本の通説と類似している理由もデルンブルクに代表
される学説の影響が日本法に大きかったという点に求めることができるか
もしれない。
１０５０ 保証に関して、Staudinger／Norbert Horn,１９９７, Vorbem. zu§§７６５ff. Rn.１６ff.
現在、抵当権と土地債務の違いを明確にする規定が、民法１１９２条だといわ
れる。同条は、「土地債務には抵当権に関する規定を準用する。但し、土地
債務が債権を前提としないために別段の結果を生ずるときにはこの限りで
ない。」と定める。この規定からも明らかなように、土地債務は、抵当権が
付従性によって債権と直接に結合せしめられているのとは対照的に、債権
に結合せしめられることが必然的ではなく、付従性を有さない物権として
制度化されている（vgl. Baur／Sturner,１８. Aufl., a.a.O.（Fn.１２）, §３６S.４５０u.
§４４S.５６５f. 前注１０３７該当本文も参照。 また、 民法典起草時の考えについて、
前注６６７及び該当本文も参照）。
《論 説》
９６（１０５）
自身の満足権を行使することが可能になる時をいう。これは、通常、被
担保債権の履行期の到来とともに生じる。抵当権者の権限は、その時期
の前後で異なりうる。抵当権者は、確かに、質権実行可能時期よりも後
でないと抵当権を実行することはできない。だが、まさに抵当権が物権
であることから、それよりも前から抵当不動産の侵害に対する保全処分
を講じることが可能である（１０５１）。
バウアも、この質権実行可能時期を観念しており、その前後で抵当権
者の地位が異なるのは明らかであるという（１０５２）。
権利の設定時から実行可能時期までの間に権利者が行使可能な権限の
範囲が異なるとの考えは、普通法学においてすでに提示されていた（１０５３）。
上記の現在の一般的な理解は、これに従っているものとみることができ
る。
 他物権上の質と債権質
現在の通説たる換価権説は、遡れば、ゾームの『転質論』での主張に
由来すると考えられている。ヴォルフやヴェスターマンがそう認識して
いた（１０５４）。『転質論』は、その書名の通り、転質の法的構成を明らかにす
ることを目的としていた（１０５５）。だが、ドイツ民法１２５０条は、債権ととも
に設定されない質権を認めていないため、転質に関する議論は、過去の
議論となった（１０５６）。このため、ここでは、ゾームの『転質論』で検討が
加えられていた質のうち、物上質と転質以外のもの、つまり、他物権上
の質と債権質が、現在、いかに理解されているかを紹介する。
１０５１ Wolff, １―２. Aufl., a.a.O.（Fn. ９２３）, §１３８f. S. ４６９ff.〔Wolff／Raiser, a.a.O.
（Fn.９１８）, §１３８S.５６８ff. も同じ〕
１０５２ Baur,１. Aufl., a.a.O.（Fn.１０２６）, §４０S.３４２ff.〔Baur／Stu¨rner,１８. Aufl., a.
a.O.（Fn.１２）, §４０S.５２７ff. も同じ〕
１０５３ デルンブルクが被担保債権の履行期の前後で質権の効力に差異があるこ
とを認識していた（前注１１８該当本文参照）。
１０５４ 前注９３７及び１０３６該当本文参照。Vgl. auch Staudinger／Wolfgang Wiegand,
２００９, Vorbem zu §§１２０４ff. Rn.１２f. 序章及び該当本文は、本文の事実に
基づいて述べたものである。
１０５５ 特に前注１６６該当本文参照。
抵当本質論の再考序説
９５（１０６）
それら権利の上の質権の適法性自体は、立法によって解決された（１０５７）。
もはやこれを疑う見解は存在しない。その一方で、物ではなく権利を客
体とするそれらがいかなる法的性質を有し、また、それらが私法体系の
どこにその所在を有するのかは、必ずしも明確な意見の一致があるとは
いえない（１０５８）。だが、少なくとも次の点では多数説と呼びうるものが形
成されているとみてよさそうである。
質権は、その客体となっている権利、すなわち、母権（Mutterrecht
oder Stammrecht）と権利の性質を共にする。したがって、客体たる権利
が物権ならば、それを客体とする質権をも物権とみることにそう困難は
感じられない。だが、客体たる権利が債権であるときの質権、すなわ
ち、債権質は、債権と解するほかない。質権が設定されることで、質入
された債権そのものが物的な効力を獲得することはない。その一方で、
債権質自体は、原債権が第三者に譲渡されてもその影響を受けない。ま
た、債権質は、その設定者が破産し、あるいは、この者に対する他の債
権者が質入債権に強制執行をしたとしても、別除された満足を質権者に
供与する。このため、債権質も、質権者に絶対効をもって帰属する点で
は、物的な権利といえる（１０５９）。
このように、債権質に関しては、債権性と物権性の双方が承認されて
いる。この理解からは、次のことが明らかである。ブレマーは、総じて
質権が価値に対する直接的な支配をもたらす権利であるとの理由から、
１０５６ ドイツ民法１２５０条は、「〔１項〕質権は、債権の移転とともに新債権者に
移転する。〔２項〕質権は、この移転が債権の移転時に排除されたとき、消
滅する。」と定める。この規定のため、転質は、原質の被担保債権から離れ
て設定されることが許されない。転質は、原質の被担保債権の質入にとも
なって生じるものに限定される。この帰結は、質権の付従性から説明され
るのが一般的である（Mu¨nchKomm／Jurgen Damrau, ５. Aufl., ２００９, §１２５０
Rn.１u.３）。１２５０条は、結論的には、デルンブルクが支持していた共同質入
説（前注１３２該当本文参照）を採用する。なお、民法典起草時の考えについて、
前注５９４参照。
１０５７ 前注６７５参照。Vgl. auch Staudinger／Daniel Wiegand,２００９, Vorbem. zu §
§１２７３ff. Rn.４.
１０５８ Staudinger／Daniel Wiegand,２００９, Vorbem. zu §§１２７３ff. Rn.５.
《論 説》
９４（１０７）
物上質と同じ法的構成によって債権質も物権であると考えていた（１０６０）。
前述のように、現在の通説も、土地質権、動産質及び権利質の上位概念
としての質権を観念してはいる（１０６１）。しかし、ブレマーが主張していた、
形式的にも統一的な質権までも観念しているわけでない。したがって、
本質論の枠内では、権利質や債権質も含めた広義の質権が等しく換価権
であるといわれているとしても、その外部では、権利の客体が物か否か
に応じた各権利の個性が認識されているといえよう。ゾームも統一的な
質権を観念した。だが、形式面における各質権の差異を極限まで捨象し
１０５９ Ludwig Enneccerus／Hans Carl Nipperdey, Lehrbuch des bu¨rgerlichen
Rechts Bd.１, Allgemeiner Tei des bu¨rgerlichen Rechts,１５. Aufl.,１９５９, §７７
S.４５１f.; Wolff,１―２. Aufl., a.a.O.（Fn.９２３）, §１７６S.６０３〔Wolff／Raiser, a.a.O.
（Fn. ９１８）, §１７５ S. ７１７f.も同じ〕; Westermann, １. Aufl., a.a.O.（Fn. ９９３）,
§１３６S. ６２１〔Westermann／Gursky／Eickmann, ７. Aufl., a.a.O.（Fn. １０４０）,
§１３６S.９４１f.も同じ〕; Claus-Wilhelm Canaris,Die Verdinglichung obligato-
rischer Rechte, FS. Flume Bd. １, １９７８, S. ３７１ff., ３７５; Staudinger／Daniel
Wiegand, ２００９, Vorbem. zu §§１２７３ff. Rn. ５f. 前注７５８で引用したビアマン
の見解も参照。Baur,１. Aufl., a.a.O.（Fn.１０２６）, §３S.１０u. §６０S.５６０f.も
結論において、本文と同旨を説くが、このとき、バウアは、「権利の所有権
者（Rechtseigentu¨mer）」の観念を認めたうえで、権利質や債権質を母権か
ら分離された娘権（Tochterrecht）と理解する（Baur／Stu¨rner,１８. Aufl., a.a.O.
（Fn.１２）, §６０S. ８６３f.も同じ）。このような理解からは、権利を質権の客体
とみたブレマーの見解（前注２４３該当本文参照）が想起される。だが、だから
といって、バウアがブレマーのように物上質についてまで所有権が権利の
客体になっているとの考えをもっていたとは考えにくい。むしろ、権利が
質権の客体になることを認めるからといって、物上質、すなわち、「所有権
上の権利を権利の上の権利に数える必要はない。所有権上の権利は、たと
えば、抵当権のように、直接的な物的支配を供与することはなく、所有権
に対して干渉する可能性しか付与しないとしても、物上の支配権とみなさ
れる制限物権である。つまり、所有権以外の権利の上の権利のみが権利の
上の権利と考えられるべきである（Karl Larenz／Manfred Wolf, Allgemeiner
Teil des bu¨rgerlichen Rechts,２００４, §２０S.３７２）」との考えが一般的であろ
う。
１０６０ 第二節第四款２参照。
１０６１ 前注７５４該当本文参照。
抵当本質論の再考序説
９３（１０８）
ようとはしなかった点でブレマーと立場を異にしていた。ゾームは、物
上質のみが物権であり、債権質は債権であると述べていた（１０６２）。ゾーム
は、換価権説の始祖とみられているが、各種の質権の形式的な差異を承
認するという点でも、現在の通説は、ゾームの理解に従っているといえ
よう。また、したがって、権利の上の質権に配慮していたヘーデマンや
ツェスネの理解が現在の学説による支持を受けていないことは、明らか
である（１０６３）。
第四款 小括
土地質権には、多様な権利がある。各種の権利は、他の権利に転換し
うる。相互の転換を肯定するには、その多様性にもかかわらず、それら
の間の共通点を認識しておく必要がある。かくして、通説は、換価権に
それを見出し、これに（土地）質権の本質を求めるようになった（１０６４）。民
法典制定直後も、物的債権説が唱えられていた。だが、同説によると、
無主の土地上に質権を肯定できない。物権の本質は、物の直接的な支配
にある。この伝統的な考えからは、物的債権説の難点が生じない。ここ
に質権の直接支配性のあらわれたる換価権にその本質を求める立場が通
説化した１因があった（１０６５）。
かつてゲルマニステンは、物的債権説を擁護することで、ロマニステ
ンと抗争した。民法典の制定直後、ゲルマニステンの多くは、武器を債
務と責任の分離法理に持ち替えた。普遍的な質権の本質を責任に求める
ことで、ローマ法のみを基礎とするロマニステンの理解を封じ込めよう
としたのである（１０６６）。もっとも、債務と責任の分離法理を等しく前提に
するとしても、論者の見解のすべてが一致するわけではなかった。特に
１０６２ 前注１９５、１９７乃至２０５該当本文参照。
１０６３ ヘーデマンやツェスネの見解については、前款２及び同款参照。
１０６４ 本節第一款１参照。 エンデマンの改説（前注８５５及び８５６該当本文）も参照。
１０６５ 本節第一款１参照。
１０６６ 特に前注８１６、８３０及び８３５、並びに該当本文参照。ギールケの見解において
も、受領当為が単独で責任の引当てになりうるとの考えに反対し、あるい
は土地質権が物権たることを際立たせる点に普通法学的な見解への歩み寄
りを見出すことができる（前注８９１乃至８９３該当本文参照）。
《論 説》
９２（１０９）
土地質権に基づく責任の引当てとなるものが何かで対立があった。最終
的に多数説となったのは、受領当為のみをそれと考える立場であった。
しかし、給付当為が対当しない受領当為を単独で観念することはできな
い。こう考えるギールケは、給付当為も含めた意味での責任なき債務が
責任の引当てになると解していた（１０６７）。
普遍的な質権の本質を見出す。これは、民法典制定前、コーラーが
『質権の研究』で目指したことであった。コーラーは、ゲルマニステン
による新たな攻撃から自説を防御する必要があった。そこで、『物質権
と価値権』を著し、質権を価値権と呼ぶようになる。とはいえ、その質
権に関する理解の論理内容自体は、基本的に、『質権の研究』で述べて
いたものと同じであった。ゲルマニステンは、債務と責任の分離法理を
もって質権以外の理論問題の解決も目指していた（１０６８）。コーラーは、そ
れら問題も、拡張した価値権概念をもって解決しようとしたのである。
コーラーによる『物質権と価値権』における価値権概念の提唱の意図に
は、ゲルマニステンの進軍を阻むことがあった（１０６９）。価値権説と責任説
は、表裏の関係にあったといえよう。いずれも質権が物の使用を可能に
する物権とは異なることを強調する点で共通する（１０７０）ことも指摘してお
く。
コーラーは、価値権たる質権を物権とみる。ところが、クローメは、
質権を価値権と称しながら、それには債権的な要素も内在すると述べて
いた。このように、質権を価値権とみたとして、質権を物権と解する必
然性はない。それは、（物的）債権とも評価し得たのである（１０７１）。
クローメの見解は、無視することができない。しかし、ごく少数の立
場にとどまった。むしろ、価値権説は、換価権説と大差なきものと考え
られていた。ヴォルフ――自らは主に換価権という用語を使い、この定
着を促した――がこのような考えにあった（１０７２）。しかし、価値権という
１０６７ 本節第一款２、並びに第二款１及び同参照。
１０６８ 前注８７９該当本文参照。
１０６９ 前注８４６該当本文参照。
１０７０ 前注８３９及び８７９該当本文参照。
１０７１ 本節第一款３参照。
抵当本質論の再考序説
９１（１１０）
表現は、コーラーによって拡大されたそれを想起させる。この拡大に反
対したトゥールやツィテルマンは、質権に関して価値権という概念を使
用することを明示的に拒否した（１０７３）。こうして、ドイツで価値権の語が
使われることは、ごく稀なこととなる。
トゥールらとは対照的に、敢えて価値権という概念を好む者もいた。
ヘーデマンやツェスネである。彼らは、殊に物を有体物に限定する物質
中心主義の民法典の立場に不満をもっていた点で共通する。抵当権は、
客体たる物の物質を支配しない。（交換）価値の支配のみをもたらす。彼
らは、こう理解することで、あるべき物権法を想定した理論構成を提示
していた。ツェスネは、価値権を物権でも債権でもない第３の権利と考
えてさえいた（１０７４）。もっとも、かような主張がトゥールらによる概念使
用の拒否を覆すことはなかった。現在の通説が（土地）質権を価値権と称
することはない。専ら換価権にその本質を求める（１０７５）。
債務と責任論は、第１次大戦を契機に終結し、以後、これに接続した
質権の本質論がゲルマニステンによって提示されることはなくなっ
た（１０７６）。これとともに、物的債権説が換価権説に対抗する有力説として
甦った。フックスは、債権者取消権の行使の正当化を視野に入れて、同
説を支持した（１０７７）。現在も抵当権等に債権の性質を肯定する見解が、有
力説として説かれている（１０７８）。
このように現在、換価権説と物的債権説が対立してはいる。だが、議
論は、１９３０年より後、新たな展開をみせることはなかったといってよ
い。この原因の１つとして、ヘックが、質権の本質論とは、物権や債権
への分類と呼称に関する問題にすぎないと、利益法学の立場から断じた
ことがあった。ヘック自身は、二重性説に立つ（１０７９）。
１０７２ 前注９３４及び９３５該当本文参照。
１０７３ 特に９５１該当本文参照。
１０７４ 本節第二款２及び同参照。
１０７５ 前款１参照。
１０７６ 前注９０６該当本文、並びに前款１参照。
１０７７ 本節第二款３参照。
１０７８ 前款１参照。
《論 説》
９０（１１１）
議論の実益が乏しいことも、議論が進まなかった原因の１つといえよ
う。前提とする立場によって帰結が分かれうる点は、民法典制定から今
に至るまで、専ら訴求され、判決が下される際に宣言されるのが、土地
所有者の弁済義務と忍容義務のいずれであるかを決定する点にしかない
と考えられてきた（１０８０）。
現在の通説たる換価権説は、一般に、ゾームの『転質論』に遡る理解
であると考えられていた（１０８１）。先にも述べたように、物権は、直接支配
性にその本質があるが、質権の換価権は、その発露であり、質権が物権
たる所以と考えられ続けているのである（１０８２）。ゾームの前掲書は、最終
的に転質の理論構成を目指し、その過程で他物権上の質や債権質にも考
察を加えていた。ゾームは、『転質論』において、質の客体ごとの差異
を肯定していたが、現在の通説は、この点でもゾームと同じ立場にあっ
た（１０８３）。
質権概念の抽象化によって、――土地債務について観念し得ない――
付従性は、基本的に、（土地）質権の本質論において論じられることはな
くなった（１０８４）。しかし、付従性は、抵当権や動産質といった個々の権利
に関する性質として論じられていた。また、付従性を超えて、抵当権等
と被担保債権の牽連関係は、質権実行可能時期という形で論じられるの
が一般的であった（１０８５）。
その一方で、ヘックは、通説が質権に債権的な要素を肯定しようとし
ないことの原因の１つを付従性に求めた。ヘックによれば、付従性は、
１０７９ 本節第二款３及び同、並びに前注１０３０該当本文参照。
１０８０ 前注７８３及び該当本文、並びに前款１参照。
１０８１ 前注９３７及び１０３６該当本文参照。
１０８２ 前注７８４該当本文参照。ただし、換価権説にある者の中でも、ヴェスター
マンとバウアという近時の論者は、必ずしもそうではなかった（前注１０３９及び
１０４０該当本文参照）点は、留保する。それでも、Schapp, a.a.O.（Fn.１０４４）, S.４８４ff.
が今なお換価権概念を通じて物の直接支配に抵当権等が物権たることの基
礎を見出していることは注目に値する。
１０８３ 前款２参照。
１０８４ 前注７６５、７６７及び７７１該当本文参照。
１０８５ 前款２参照。
抵当本質論の再考序説
８９（１１２）
本来、質権自体の債権的な問題を、それと並び存する債権の問題にすり
替えてきた。質権に債権的な要素を認めるヘックにとって、付従性を維
持する必要はない。かくしてヘックは、質権と債権の牽連関係として、
付従性ではなく、目的共同関係を観念し、これによって、典型的機能不
全事例群の正当化を試みていた（１０８６）。
第五節 中間総括
ドイツにおける「質権」の本質論は、一貫して質権の物権性と債権性
をめぐる争いであり、これと関連して、あるいはそれとは無関係に付従
性が論議の俎上に載せられていたといえよう。ヘックによる本質論の認
識がこのことをよくあらわす。前章の中間総括で述べた視点（１０８７）から、
本章全体を振り返る。なお、物上代位を抵当権等の本質論と接合する見
解がコーラーによって提示されていたが、これは、ごく例外的な主張で
あった（１０８８）。このため、以下においてこの点に触れることはない。
第一款 普通法学説における「質権」本質論
普通法学説においては、当初、質権は、単純に物権に位置付けられ
ていた。ビュッヘルは、それがrei obligatio と呼ばれていた事実か
ら、質権を物的債権として構成することを試みた。この時から、質権
が、物の使用収益を直接の目的とする所有権やほかの他物権とは性質が
異なるということが学説において意識されるようになった（ア）（１０８９）。
′デルンブルクやヴィントシャイトが物的債権説にアンチテーゼとし
ての意義を認めた後は、質権と債権の――同一性こそ肯定しないが――
類似性を承認する（ア′）のが一般の理解となった。デルンブルクが次の
ように述べていたことは、注目に値する。確かに、質権は、将来にお
ける権利である点で債権と類似しており、ここに債権と同じく、obligatio
１０８６ 本節第二款３参照。
１０８７ 第一章注９４７該当本文参照。
１０８８ 前節第二款２参照。
１０８９ ビュッヘルの見解に関しては、第二節第二款１参照。なお、厳密にいえ
ば、質権に基づく占有とほかの物権に基づく占有の違いを指摘したのはジ
ンテニスであった（前注及び該当本文参照）。
《論 説》
８８（１１３）
という呼称があてられた理由がある。だが、質権は、物権であり、現在
の権利でもある。だからこそ、被担保債権の履行期が到来する前でも一
定の保護が質権者には与えられる（１０９０）。
ゾームは、デルンブルクの認識を推し進め、質権と債権がともに財
産価値（交換価値）に向けられた権利であること、言い換えれば、いずれ
も将来において金銭を権利者に供与する権利であることに質権と債権の
内容上の同一性（ア″）を見出した。ゾームがこう主張することで目指し
たことは、権利の上に質権が成立しうることの正当化と、その延長とし
て、転質を質権の上の質権として構成することであった（１０９１）。′ブレ
マーは、後世からは概念法学と批判される当時の時代思潮の影響のも
と、形式上の同一性をも見出すことを企て（イ）、権利こそが質権の客体
であるとの考えに至った。ブレマーは、質権が物権たる所以を、物に対
する支配ではなく、財貨との直接的な関係性に求めた。こうして、債権
質も含めたあらゆる質権が物権であるとの考えに至った（１０９２）。しかし、
かような質権概念の抽象化は、時の権威者たるヴィントシャイトから消
極的な評価を受けた。これと比べると、ヴィントシャイトは、権利の形
式的側面、又は各種の質権の個性を極限まで捨象することはなかった
ゾームのの理解には――積極的な賛同を示しはしなかったが――寛容
な態度をとっていた（１０９３）。
このように、普通法学における質権の本質は、当初、使用収益を直接
の目的とする物権と物上質の性質が異なるとして、それを物的債権とみ
るべきか否かというとの対立において考察されていた。つまり、主
な争点は、ウ物上質を（物的）債権とみうるかどうかにあった。′が、
に一定の合理性を認めた。′の見解が示された頃までは、概ね物上
質に限定した議論であり、これによって何らかの実際上の問題の解決が
１０９０ 第二節第三款３、前注１１８該当本文、並びに第二節第三款４参照。デ
ルンブルクの見解については、近代抵当権に関するものであるが、前注４９９
該当本文も参照。
１０９１ 第二節第四款１参照。
１０９２ 第二節第四款２乃至、並びに同款３β参照。
１０９３ 第二節第四款３。
抵当本質論の再考序説
８７（１１４）
目指されることはなく、純理的な争いにすぎなかった（１０９４）。これに対し
て、′の延長にあるは、価値概念を通じて本質論の外延を広げた。
上記でも述べたように、が質権の本質を論じた意図は、エ権利の上に
質権が成立しうることの正当化にあった。′は、さらに進んで、エ′債
権質すら物権であることの正当化を目指して論じられたものであった。
上記の本質をめぐる議論は、質権を既存の債権概念に照らし合わせて
進められたものであった。これに対して、ブリンツは、債権（オブリ
ガチオン）概念を質権に引き寄せ、債権（オブリガチオン）概念に再考を加
え、責任において質権とそれの共通項を見出そうとした。だが、その見
解は、サヴィニー以来の伝統的な債権概念に反するものであり、当時、
全くといっていいほど、支持を受けることがなかった（１０９５）。
質権の付従性は、又は′の立場からは、――自明視されるほ
ど――質権の中核をなす性質と考えられていた。だが、殊に′の立場
は、当時の時代思潮たる概念の抽象化傾向を反映したためか（イ）、質権
概念から付従性を捨象することを望んだ（１０９６）。また、の見解は、質権
と債権の双方が財産価値に向けられた権利であるとの共通点を過度に強
調していた。	権利者の満足を前面に押し出した分、債権担保という質
権の目的を後退せしめ、付従性を軽視するようになってもいた（１０９７）。
さらに、、′及びの立場は、近代抵当法制を横目に主張された
ものであった。このことも、付従性が質権概念から捨象されるように
なった１因といえよう（１０９８）。独立抵当権の立法は、プロイセンの国策で
あり、学説にはその理論的な正当化という責務が課されていたのである。
第二款 近代抵当権と「質権」をめぐる本質論
当初、地方特別法の抵当法制に関しても、又は′の普通法学説が
確固たる支配を築いていた（１０９９）。
１０９４ ビュッヘルらの主張に概念法学の徴候がみられた点について、第二節第
二款３参照。
１０９５ 第二節第五款参照。
１０９６ 前注２９５該当本文参照。
１０９７ 前注２２３及び２２４該当本文参照。
１０９８ 前注３９２及び３９３該当本文参照。
《論 説》
８６（１１５）
議論は、′ゲルマニストたるマイボムが、ドイツ固有法には土地に
対する債権が存在していたということの歴史的な実証を試み、物的債権
説を唱えることで抵当権の独立性を導こうとしたことによって開始し
た（１１００）。プロイセン政府は、その見解をメクレンブルク理論と呼び、オ
抵当権の流通力を高めるための理論として受け入れたことがあった（１１０１）。
だが、マイボム自身が自説の実益として考えていたことは、カ土地（の
所有者）に対する債権を認めることで、被担保債権という人的債権と抵
当権の併存、つまり付従性を解消し、これによって土地所有者が人的責
任を負わない不動産信用取引を可能にすることにあった（１１０２）。この政策
的な帰結は、当時の共通理解であった（１１０３）。
しかし、ロマニステンがその学術的な支配をゲルマニステンに譲ろう
とすることはなかった。
″ブレマーは、ゾームが提唱したの見解をここで応用し、独立抵
当権（土地債務）を価値権とみた。ブレマーは、その内容として換価権を
観念してもいた。抵当権等を価値権とみることとそれに換価権が内在す
るとの考えは、その提唱者によれば、両立するものであったのである。
ブレマーの理解によれば、独立抵当権は、被担保債権との牽連関係を
一切断つ。したがって、抵当権者による換価金の受領は、被担保債権の
給付受領権から説明することができなくなる（キ）。他方で、ブレマー
は、独立抵当権が物権であるとの理解を維持する必要を感じていた。そ
こで、ブレマーは、独立抵当権という価値権には、先占権――債権の給
１０９９ 前注４２２及び該当本文参照。
１１００ 第三節第一款２乃至参照。
１１０１ 前注４１７乃至４２０該当本文参照。
１１０２ 前注４４６該当本文、並びに第三節第一款２参照。
１１０３ ベールの理解（前注４５８及び第三節第一款３参照）が、本文のことを証す
る。もっとも、その一方で、与信者が土地からしか満足を受けることがで
きない権利だけでなく、受信者の人的責任も追及可能な、したがって付従
性を有する権利に対する実務の需要も古くから意識されており、これが、
ドイツにおける多様な不動産信用法制につながった（前注４７５、４７７、４７９、６６２、
７０６及び７２０該当本文参照）。
抵当本質論の再考序説
８５（１１６）
付受領権に相当するが、これは価値権者の一方的な行為で価値の受給を
可能にするものであり、ここに価値権が物権たる所以を求めうる――も
内在するとの理解を示した。価値権は、権利者に価値の受領を可能にす
る点で、所有権等の物の使用を可能にする物権とは異なる。だが、価値
権者であっても、一方的な行為によって利益を享受することができる。
故に、価値権も所有権等と同じく物権である。ブレマーは、こう考える
ことで、抵当権の独立性と物権性の双方を肯定しようとしたのであ
る（１１０４）。
ロマニステンでありながら、独立抵当権を独立物的債権として理解す
るベールもいた（１１０５）。だが、普通法学の通説は、ビュッヘルが提唱した
物的債権説（）を否定していた。このため、当時のロマニステンの間で
の支配的な見解は、独立抵当権（土地債務）すら抽象的な債権を担保する
物権と理解し、付従性を形式的に維持することで、普通法学の通説から
の乖離を防ごうとした（１１０６）。支配的な見解は、論理的には、独立抵当権
（土地債務）に関しても、普通法学の又は′と同じ理解にあろうとし
ていたのである。
これに対して、ゾームは、付従性が抵当権（質権）の本質に属さないと
の立場を示したうえで、″近代抵当権とは裁判手続を通じて実施され
るものであるため、抵当権者による抵当権の直接的な行使を認めること
はできないとの考えから、近代抵当権は債権であるとの立場を明らかに
した。この理解からは、ク抵当訴訟で訴求され、判決で命ぜられるべき
は、土地所有者の弁済義務であるとの帰結が導かれる（１１０７）。これは、
′の独立物的債権説からも導出されていた帰結であった。これに対し
て、又は′からは、ク′執行の忍容義務しか肯定されていなかった（１１０８）。
この間、ゲルマニステンとロマニステンの抗争は激化し、民法典制定
期、′は、多くのゲルマニステンの支持を集めるようになっていた。
１１０４ 以上について、第三節第一款３参照。
１１０５ 第三節第一款３参照。
１１０６ 第三節第二款１及び同款２参照。
１１０７ 第三節第二款２参照。
１１０８ 前注４４６、４６６、４６７、５３８及び５３９該当本文参照。
《論 説》
８４（１１７）
物権法部分草案を起草したヨホウの独立抵当権に関する理解も、それに
親和的な立場にあった（１１０９）。
コーラーは、′及び″に反対の立場にあった。′及び″は――さ
らにも――、質権、又は近代抵当権に債権性を認める。コーラーは、
それらを概ねの立場から徹底的に批判した。殊に′は、ドイツ固有
法の考えからは土地上に物的債権という――普通法学説からは説明し難
い――権利も認めうるとの立場であった。コーラーによるの支持は、
ケゲルマニステンのかような主張への反対を意図してなされたもので
あった。コーラーの本質論の専らの関心は物上質にあり、その批判は、
′が――土地上の質たる――物上質に債権的な要素を認めること（ウ）
に向けられていた。コーラーがというゾームの普通法学説での主張に
従っていたといっても、彼は、ゾーム（やブレマー）とは異なり、権利質
（エ及びエ′）にほとんど関心を示していなかった。また、コーラーは、
質権の付従性を否定したために、ブレマーの先占権及び換価権に相当す
る搾取権を論じ、これに本質を求めてもいた（キ）（１１１０）。
第１草案は、土地債務が独立した権利であることを認め、これと動産
質、権利質及び抵当権を対立させた。抵当権は、物権であり、付従性を
有する質権である、と理解したのであり、抵当権に関していえば普通法
学の通説（、′又は）に沿う考えにあった。しかし、ドイツ法曹大会
等でのゲルマニステンによる攻撃の結果、第２草案は、抵当権及び土地
債務と、動産質及び権利質を区別し、前者の２つを物的債権と解する
（′）余地を認めざるを得なかった（１１１１）。
近代抵当権をめぐって示された′の論理内容は、ビュッヘルらの
と同じであるといっても過言ではない。本質論は、ウオカク及びク′に
関わった。だが、それは、ドイツ固有法の理解に基づくことで抵当権と
いう土地を客体とする権利に普通法学における質権とは異なる性質
――つまり、物的債権性と独立性――を認めることができるか否かとい
１１０９ 前注６００及び６０１該当本文参照。
１１１０ 第三節第三款１参照。
１１１１ 第三節第三款２乃至参照。
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うゲルマニステンとロマニステンのイデオロギー上の対立に根差すもの
でもあった（ケ）。
最後に、付従性に関する当時の理解をまとめておく。′は、抵当権
の付従性を否定するという実践的な目的のために唱えられたものであっ
た。また、当時の支配的な見解は、抽象的な債権の担保という形で付従
性の維持に努めていた。ブレマーやコーラーは、物権説にありながら付
従性を否定したために、先占権や搾取権を観念する必要があった。これ
らから、付従性が当時の本質論のうちにあったことは明らかである。さ
もなければ、ゾームは、敢えてそれが本質に属さないとの主張をするこ
とはなかったであろう。
第三款 民法典制定後の「質権」本質論
′′民法典制定後の一般の学説は、土地質権の多様性と、第１草案に
よって率直に肯定された土地債務の独立性を前提にしつつ、コ抵当権が
土地債務に転換しうることを理由に、土地債務を含めた広義の質権概念
を構築することを求め、結果、質権概念から付従性が捨象されることと
なった。多数説は、――マイボムに遡られる――物的債権説に反対し
た。質権が純粋な物権であるとの立場を前提に、ゾームのの理解に
戻った（１１１２）。すべての質権には質物を換価する権限があることを理由に、
質権の本質を換価権に求めることで、質権と債権との類似性、又は内容
上の同一性（ア′又はア″）を承認するにとどまったといえよう。
換価権説と並んで、質権を価値権とみる立場もあった。同じく価値権
を説く者の間でも、理解に差があったことが重要である。クローメは、
価値権たる質権を物的債権と理解してさえいた（′′）（１１１３）。しかし、コー
ラーは、――質権と債権の類似性（ア′）までは認めるものの――物的債
権説に反対することを目的として（ウ）、質権を価値権と呼んだ。また、
コーラーによる価値権概念の使用目的は、ケ′質権以外に関しても説か
れるようになったゲルマニステンの債務と責任法理を封じることにも
あった。そのためにコーラーは、価値権概念を株主権等にまで拡張し
１１１２ 前節第一款１参照。
１１１３ 前注８６６該当本文参照。
《論 説》
８２（１１９）
た（１１１４）。これを嫌う者がいたため、価値権が呼称として一般に普及する
ことはなかった。
それにもかかわらず、価値権概念を好む者がいた。ヘーデマンとツェ
スネである。彼らは、――普通法学におけるブレマーの理解′と同じ
く――権利という無体物の上の質権に強い関心をもっていた（エ及び
エ′）。権利質も物上質と等しく扱うべきであるとの考えから、物上質を
権利質と同じ理論に服させるために、′′物質権と価値権の厳格な区
別を求め、有体物を客体とする抵当権者であっても客体たる物質に干渉
できないとの理解を推し進めようとした（１１１５）。
民法典制定前後、債務と責任を分離するの理解は、ゲルマニステン
によって、ロマニステンと抗争するための新たな武器と考えられるよう
になり（ケ′）、′質権本質論は、債務と責任法理と結び付いた。債務と
責任の分離を前提とする立場からも、アが認識されることがあった（１１１６）。
この学説は、一時期、多数のゲルマニステンによる支持を受けた。しか
し、ロマニステンとの対立が沈着するのと時期を同じくして、廃れて
いった（１１１７）。これによって、抵当権等に債権的な要素を肯定する立場が
有力説としての地位を回復した。
′′フックスは、抵当権等を物的債権とみることで、サ抵当権者等
による債権者取消権の行使を正当化していた。′′′ヘックは、二重性
説と、これを基礎とする目的共同説――質権と債権の牽連性を付従性で
はなく、目的の共通性に求める理解――を唱えることで、シ典型的機能
不全事例群の正当化を行っていた。現在も′′′抵当権等に債権的な要
素を認める立場がある（１１１８）。とはいえ、一般に、サやシが本質論の実益
として認識されることはない。本質論の実益は、導出されるべきものが
クとク′のいずれであるかにしかないと考えられていた（１１１９）。
１１１４ 前節第一款３参照。
１１１５ 前節第二款２及び同参照。
１１１６ 前注８７９該当本文参照。
１１１７ 前節第一款２、同節第二款１、同節第三款１参照。
１１１８ 前節第二款３及び同節第三款１参照。
１１１９ 前注１０４４該当本文参照。
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広義の質権概念の形成によって、確かに、動産質や抵当権の付従性
は、本質論の外に置かれるようになった。それでも、それらが個別的に
観察されるときには、付従性が承認されるのが通常であった。また、質
権実行可能時期という――付従性よりも広い意味での――債権牽連性
が、ス質権者の行使可能な権限の範囲を画すると考えられてもいた。質
権者は、質権実行可能時期よりも後でなければ権利を行使することはで
きない。この意味で、質権は、債権と同じく将来の権利である。だが、
質権実行可能時期よりも前から物に対する支配は存在し、それ故に、質
物への侵害を排除する権限が質権者には認められる。この意味で質権
は、ほかの他物権、又は制限物権と同じく現在の権利である。デルンブ
ルクが述べていたこの理解（）が、今なお一般的な立場として維持され
ていた（１１２０）。現在の通説′′は、ゾームのに遡るとされている。だが、
ゾームは、上記でも触れたように、権利者の満足を質権の中心的な作用
に据えることで、それを債権と同じ将来の権利と理解していた節がある
（	′）（１１２１）。この差異は、注意を要しよう。
前述のように、総じて、本質論の実益は、現在、クとク′のいずれを
導出するかという点にしか見出されていなかった。現在のドイツで、熱
心に質権の本質が論じられていないことの原因は、――ヘックによる議
論構造の看破と――その実益の乏しさに求められるであろう。実益がそ
の点にしか見出されないということは、極めて激しい議論が重ねられ
た、１９世紀末から２０世紀の初めの頃も同じであった。そうであるからに
は、ケやケ′のロマニステンとゲルマニステンのイデオロギー上の対立
という非論理的な背景を抜きに、ドイツにおける質権の本質論を語るこ
とは許されないように思われる。その解消もまた、本質が論じられなく
なったことの大きな原因であった（１１２２）。
第四款 学説の論理構造の整理
各学説の論理内容を価値概念を中心に据えて、共時的な視点から整理
１１２０ 前節第三款２参照。
１１２１ 特に前注２００該当本文参照。
１１２２ 前注１０４７該当本文参照。
《論 説》
８０（１２１）
しておこう。
学説間の最も大きな対立点は、殊に物上質を純粋な物権とみるか、こ
れに債権的な要素が内在すると考えるか（ウ）にあった。
′や、その発展形である、′及び′′は、――や論理的にはこ
れと同じ見解――とは異なり、質権の債権との類似性、又は内容上の同
一性（ア′又はア″）を認めるにとどまっていた。サヴィニーは、価値とい
う法律概念が財産権の特定の時点での個性を捨象し、不特定の時点での
量的な取扱いを可能にすると述べていた（１１２３）。、′及び′′と、′
との違いは、価値という法律概念を通じて、ア′又はア″を法的なものと
して承認するか否かにあったといえる。そして、質権と同一の内容を有
するともいわれた債権とは、より厳密には、金銭債権をいう。このこと
は、等が、価値という金銭に向けられた権利であることに質権、又は
土地質権と債権との類似性を見出していることから明らかである（１１２４）。
、′及び′′は、価値概念を通じて質権と金銭債権の法的な類似
性、又は内容上の同一性を認める点では共通する。違いは、債権質まで
も物権とみるかどうかである。′は、これを肯定する。と′′は、
基本的に、物権とは（有体）物の直接的な支配をもたらす権利であるとの
伝統的な理解を前提にする（１１２５）ため、それを否定する。
′′は、′と同じく、権利という無体物の上の質権に強い関心をも
ち、物質権と価値権の峻別を強調していた。問題は、質権や抵当権等を
非物質権と捉えて、物上質と権利質の間の個性を捨象することの妥当性
にある。ちょうどヘーゲルが「質的なものは量的なものの形式において
１１２３ 第二節第四款３参照。
１１２４ 前注３３６乃至３４３該当本文参照。また、抵当権等に関して、物的債権説を支
持したフックスも、彼のいう物的債権が金銭債権の性質を有しており、だ
からこそ抵当権者等による債権者取消権の行使が認められると述べていた
（前注９８０及び９９２該当本文参照）。この理解も、価値概念が抵当権等と金銭債
権の類似性、又は内容上の同一性を肯定する作用をもつとの認識の裏付け
となる。
１１２５ 前注１９７及び前注５８０乃至５８２該当本文、並びに前注１０８２とそこで引用する脚注
を参照。
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没する」と述べていた（１１２６）。少なくとも現在の通説は、債権質と物上質
との間での差異を前提にしており、′′を受け入れていなかった（１１２７）。
現在の通説′′は、この点に関しても、と同じ理解にあった。この
及び′′と′及び′′の間での線引きは、日本法の考察にあたって重
要なので、ここで強調しておく。
前述のように、″は、を基礎とする理解である。″とや′′の
論理内容は、そう変わるものではなかった。″は、価値権と換価権と
いう用語を初めて用いた。このことからも明らかなように、価値権や換
価権のどちらかしか用いない者がいるとして、各人が主張する理解の差
異は表現にとどまり、それらの論理内容には大きな違いがない場合が多
い。コーラーが価値権のみを用い、通説たる′′が換価権のみを用いて
いるとしても、このことから直ちに両者の間に大きな違いがあるとの誤
解に陥ってはならない（１１２８）。先占権や価値受領権を観念するか否か。″
やコーラーの見解と′′の間での論理内容上の最大の違いは、この点に
こそある。
価値概念は、財産権の不特定の時点での量的な取扱いを可能にする。
このこととの関連で、ゾームやブレマーが質権の客体の事後的な変更が
生じた場合を論じていたことも、注意を要する。を主張したゾーム
は、質権の客体が変更したとしても、その本質上、質権の内容に変更が
生じることはないと述べていた。また、′の立場にあったブレマーは、
かかる場合、質権の転換が法律上当然に生じると述べていた（１１２９）。
や′の責任説の論理内容にも価値概念と関連付けた検討を加えて
１１２６ 前注３３８該当本文参照。
１１２７ 前節第三款２参照。普通法学でブレマーの見解′に接したデルンブル
クが、′が各種の質権ごとの差異を覆い隠すとの非難を言明していた（前
注３１７該当本文参照）ことも想起されたい。
１１２８ このことは、ヴォルフとヴェスターマンの認識（それぞれ前注９３４、９３５及び
１０３６該当本文参照）から明らかである。むしろ、注意すべきは、価値権を論じ
ながら、物的債権説にあるクローメの見解であった（前注８７５及び該当本文参
照）。
１１２９ 特に前注２０８該当本文、第二節第四款２、並びに同款３α参照。
《論 説》
７８（１２３）
おこう。サヴィニーは、財産権の不特定の時点での量的な取扱いは、価
値概念を介するほか、諸々の財産権を共通の第３の財産権に還元するこ
とを介しても実現しうると述べていた（１１３０）。責任（権）は、サヴィニーの
いう第３の財産権と理解しうる。すなわち、責任説の始祖たるブリンツ
は、質権たるobligatio rei と債権たるobligatio personae がobligatio 、
すなわち責任において共通するとの考えを前提としていた（１１３１）。その共
通点は、金銭的利益を権利者にもたらすことであり、等が質権等と債
権との共通点として認識していたものと同じである。先にも触れたよう
に、抵当権等を責任と理解する者には、物理的支配をもたらす物権と抵
当権等の違いを強調するものがいた。また、質権や債権を責任という共
通項で括ったうえで、――ゲルマニステンが述べていたところに従って
――それらは債務が履行されなかった場合におけるその引当てである点
で共通するとみるならば、質権と債権のいずれもが将来の権利である
（及	′）と理解しうる（１１３２）。このように、論理的には、責任概念も、価
値概念と同じ法的な機能を果たしうる。責任概念もまた、質的なものを
量的なものの形式において埋没させるという利点と短所をもつのであ
る。このことを証するのが、次のシュヴィントの理解である。シュヴィ
ントは、――や′と同じく――いかなる質権も、その客体が有体物
であろうとなかろうと、債務の引当てたる責任である点で共通すると述
べていた（１１３３）。
１１３０ 前注３２４該当本文参照。本文の以下の言及との関連で、前注３９１及び３９２該当
本文も参照。
１１３１ 特に前注３６０及び３６８該当本文参照。
１１３２ 前注８０２該当本文のプントシャルトの言及がそう思わせる。
１１３３ 前注８１５、８１８乃至８２０該当本文参照。
抵当本質論の再考序説
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